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PRÉFACE. 



Si l'on a un goût sincère et vif pour la culture 
d'une science, on la personnifie dans sa pensée, on 
s'intéresse à ses destinées et à son histoire comme 
on ferait à celle d'un ami; on veut embrasser la car 
rtère qu'elle a fournie , l'interroger dans le passé , 
la pressentir dans l'avenir. Et ce spectacle n'est pas 
seulement pour l'esprit un plaisir de curiosité, mais 
un enseignement nécessaire , et comme la seule ini- 
tiation vraiment légitime. L'homme, instruit de 
tout ce qui a précédé le moment même où il étudie , 
mesure d'un œil sûr l'espace déjà parcouru, et com- 
prend que l'office et la méthode d'une science chan- 
gent et se perfectionnent avec le temps. Alors , sans 
se fatiguer à revenir sur des traces anciennes , mais 
enchaînant ses efforts et ses travaux à ceux de ses 
devanciers, il continue leur ouvrage en faisant 
autre chose que ce qu'ils ont fait , et travaille avec 
la conscience de la suite des temps , de l'ordre des 
idées, des révolutions de la science, et de ses de- 
voirs nouveaux. 

Lelccteurmepermettra-t-il de lui conter briève- 
ment comment je suis arrivé à penser que la science 
du droit, telle qu'aujourd'hui elle se comporte en 
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France, appelle plus que jamais cet esprit d'exa- 
men sur sa propre histoire, et que là surtout on 
ne pourrait , ainsi que nous l'ont appris Bacon et 
Leibnitz, rien établir dans le présent sans la con- 
naissance profonde du passé? 

Quand, après avoir achevé mes cours de rhéto- 
rique et de philosophie , et dans l'exaltation par la- 
quelle passent, à dix- neuf ans, les jeunes gens dont 
l'imagination s'éveille , il nie fallut , comme on dit , 
faire mon droit, avec quel ennui mêlé de dédain 
j'ouvris les cinq codes ! Retomber de mes poétiques 
rêveries, touchant la science et la littérature, sur les 
articles numérotés du code civil et du code de pro- 
cédure, et n'avoir pour toute nourriture que l'étude 
de maigres et sèches formules sans animation et 
sans vie! C'était donc là le droit ! Sur ces entrefaites, 
le hasard fit tomber entre mes mains un petit écrit 
de M. de Savigny , De la vocation de notre siècle en lé- 
gislation et en jurisprudence. Je savais un peu d'alle- 
mand, et me mis à le parcourir. Je ne revins pas 
de ma surprise : l'auteur distinguait le droit de la 
loi , parlait du droit d'une manière passionnée ; en 
faisait quelque chose de réel, de vivant et de dra- 
matique; puis dirigeait contre les législations et les 
codes proprement dits de véhémentes critiques. 
Quoi donc! la législation et le droit n'étaient donc 
pas même chose! les cinq codes ne constituaient 
donc pas la jurisprudence! Pour confirmer ou dis- 
siper ce soupçon , je relus l'écrit de M. de Savigny ; 
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je lus ses autres ouvrages; enfin, presque persuadé 
par ses théories, auxquelles cependant je trouvais 
confusément quelque chose d'incomplet, je résolus 
de pousser plus loin mes lectures , et , avec le se- 
cours de Hugo et de Haubold , je parvins peu à peu 
à m'orienter dans la littérature juridique de l'Alle- 
magne. 

Plus j'avançais, plus je sentais que cette époque 
contemporaine de la jurisprudence en Allemagne, 
si brillante et si féconde , ne s'expliquait pas suffi- 
samment par elle-même ; que , pour la comprendre , 
il fallait en sortir, en remontant à ce qui la précé- 
dait. Je parvins alors à la révolution opérée par 
Kant. Là , même pensée et même procédé. De Kant 
je remontai à Leibnitz ; de Leibnitz au seizième 
siècle , si glorieux pour la France. Alors je n'étais 
plus séparé que par quatre siècles de la rénovation 
scientifique de la jurisprudence européenne, dont 
l'Italie fut le théâtre , et dont M. de Savigny s'est 
fait l'historien. 

Ce me fut , au milieu de mes études , un soulage- 
ment et un progrès d'embrasser à peu près l'histoire 
entière de la science dans ses époques essentielles. 
Alors je pus me servir avec plus d'intelligence et 
d'efficacité des richesses et des productions contem- 
poraines. Aussi , après m'être efforcé d'embrasser le 
système entier de la science , en m'attachant toute- 
fois plus particulièrement à la philosophie du droit, 
au droit romain et à l'histoire du droit, je me ré- 
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solus de porter devant le public , avec ingénuité et 

franchise, mes efforts et mes études. 

Mais par où commencer ? Jeune , sans caractère 
officiel , avec une mission que je me donnais moi- 
même, au milieu d'une préoccupation presque ex- 
clusive pour la jurisprudence pratique , comment, 
dès les premiers pas, réveiller pourla science théori- 
que l'attention, et lui concilier l'intérêt dont elle 
est digne? Entrer brusquement dans une des parties 
de la science , soit dans l'histoire, soit dans la phi- 
losophie du droit, dans lexégèse, ou la dogmati- 
que, n'était pas sans inconvénient et sans danger. 
Après y avoir beaucoup songé , je m'arrêtai au parti 
de recommencer, sous les yeux mêmes du public , la 
route que j'avais suivie moi-même , d'exposer de- 
vant lui un tableau critique de la science, de sa mar- 
che , de ses phases et de ses progrès ; espérant que 
cette revue rapide du passe serait à elle seule le meil- 
leur des enseignements, qu'elle éveillerait , comme 
elle avait fait chez moi, une curiosité studieuse , que 
les choses parleraient assez (felles-mcmes , et que les 
noms et les doctrines évoqués par ma jeunesse la pro- 
tégeraient, et lui donneraient créance et autorité, 
.ïc ne me trompai point : les jeunes gens qui avaient 
répondu avec une cordialité toute fraternelle à l'ap- 
pel d'un de leurs condisciples écoutèrent avec un 
bienveillant intérêt le simple récit des travaux des 
temps passés, soutinrent par leur inépuisable et 
affectueuse attention l'inexpérience d'un camarade 
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qui n'avait pas craint de se faire leur professeur , et 
semblèrent plus disposés à accueillir des asser- 
tions et des conclusions dogmatiques qui parais- 
saient sortir, à leurs yeux, du récit des faits. C'est 
ce cours préliminaire, cette introduction générale, 
que je présente aujourd'hui au public. 

Cette introduction n'est point une histoire litté- 
raire proprement dite : on y trouvera trop d'opinions 
dogmatiques, trop peu de détails biographiques et 
bibliographiques, pour lui donner ce nom. 

Ce n'est pas non plus une encyclopédie du droit : 
car j'ai suivi , non pas l'ordre des matières , mais la 
suite chronologique des hommes et des époques. 
D'ailleurs, bien que je présente une théorie du droit 
positif, et que presque toutes les parties de la juris- 
prudence se trouvent mentionnées , cependant j'ai 
dû omettre beaucoup de classifications et de ma- 
tières, voulant surtout être fidèle à la suite des temps 
et des grandes écoles. Si le public accueille avec in- 
dulgence ce premier essai , je publierai plus tard 
une véritable encyclopédie de la jurisprudence, à la fois 
historique et dogmatique. Alors je réimprimerai le 
texte entier de la Nova melbodm de Leibnitz ' , qui 
est le point de départ de cette partie de la science. 

Qu'est-ce donc que cette introduction , et quel 
dessein m'y suis-je proposé!' Réveiller le sentiment 
du droit , le distinguer nettement de la législation , 

' Vny«, chapitre X , Leihnili curuicVrr cnmnir jiirisi-nimtltr. 
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présenter une théorie du droit positif qui concilie 
dans le sein de la jurisprudence la philosophie et 
l'histoire , et montrer que le droit subsiste à la fois 
par l'élément philosophique et l'élément histori- 
que ; de ce point de vue, tracer une histoire rapide 
de la science en Europe depuis le douzième siècle; 
avec le secours des travaux littéraires et bibliogra- 
phiques de Pancirole, de M. de Savigny, de Hugo, 
de lïaubold, de quelques Italiens du dernier siècle, 
de Baylc , de ïaisand , de Terrasson et de Fournel , 
suivre la chronologie et les destinées de la jurispru- 
dence ; ne m'arrêter qu'aux grand es écoles, ne signa- 
ler que les hommes puissants, raconter et critiquer 
tout ensemble les travaux qui furent féconds; de 
ce tableau tirer des enseignements et des conséquen- 
ces, faire sortir des opinions dogmatiques du récit 
des faits, montrer par l'inspection des temps et des 
monuments antérieurs quelle est aujourd'hui notre 
tâche : voilà pour le fond. Quant à la forme et au 
style, cette introduction n'est point un livre : c'est 
le reflet et le débris d'une improvisation inexpéri- 
mentée; sur les feuilles où le secours de la sténo- 
graphie en avait conservé l'expression , mon travail 
n'a consisté qu'à effacer les répétitions et les redites, 
qu'à renouer quelques transitions, qu'à rétablir 
quelquefois dans la déduction de la pensée un peu 
plus d'ordre et de méthode. Mais, malgré ces lé- 
gers changements, on reconnaîtra facilement le ton 
et la marche de la parole parlée, et non de la pa- 
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rôle écrite. Il est vrai qu'au mot de leçon j'ai substi- 
tué celui de chapitre, pour éviter certaines formes 
d'une véritable allocution. Dans une publication 
partielle et périodique , ces formes soutiennent et 
ravivent l'attention, tandis qu'elles l'auraient inuti- 
lement fatiguée dans le recueil et le résumé de le- 
çons que j'offre aujourd'hui au public. Mais toujours 
veuille le lecteur ne pas oublier qu'il a sous les yeux 
l'expression d'un cours, et non pas un livre, dont 
au début de la carrière je décline la responsabilité. 

Que si, sur-le-champ, sans différer, je livre à la 
publicité ces premiers essais, je suis soutenu par la 
conviction d'accomplir un devoir, .l'ai pensé qu'au 
milieu du triste abandon où est tombée dans ces 
derniers temps la liante jurisprudence, il était ur- 
gent de commencer publiquement des études théo- 
riques, et de montrer de la bonne volonté pour la 
science '. 

Pourquoi le dissimuler ? la théorie du droit est 
loin d'être, en France, à la hauteur de notre ci vilisa- 

' Il tic faut pas oublier que , dès [810 , la science suit reçu sur 
quelques points une impulsion il es travaux îles rédacteurs delà Thé- 
tau; .lu docte et infortuné Joordan, d'un esprit .si actif il li étendu, 
et • | ■ 1 r- j'ai eu le malheur de ne pas cul] liai Ire ; île M. [lueaurroy, (juï, 
par ses cicellcnlcs InuUnlcs explUjiiéia > ranima l'étude analytique el 
élémentaire du droit romain ; de M. Ulondeau, qui prête au système 
de llenlliaui If -l'ruiirs d'une iiislriicliiili positive; de M. flemanle, r[lti 
s'attacha particulièrement au droit français. M. \Varnkoaii(j, actuelle- 
ment professeur à Lenvaiu, où il eontitme jinur la science les plus 
louables efforts, était aussi l'un des rédacteurs de la Thémis; il ter- 
mine en ce moment -on nilvranp r„jj)jii™fi(i7i ;iin\ rnnian! prleati. 
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tion et de nuire intelligence. Cette infériorité passa- 
gère peut être avouée sans rougir , au milieu de tant 
de dédommagements éclatants ; elle doit l'être avec 
franchise , pour nous inciter à y remédier, d'autant 
plus qu'elle n'aurait plus aujourd'hui l'excuse du 
temps et des circonstances. 

Nos codes sont enfants de la révolution , et leur 
empire a commencé avec le siècle. Alors, dans le 
juste enthousiasme qu'inspira ce bien fuit politique, 
on s'imagina que le droit national était arrive à une 
perfection définitive; qu'il ne restait plus qu'à ap- 
pliquer, à la lettre, en l'isolant de ses origines et de 
ses sources, la législation nouvelle. Napoléon, à la 
vue du premier commentaire sur le code civil, s'é- 
cria : « Mon code est perdu ! » Aussi , comme pour 
obéir à ce cri, point de doctrine, soit rationnelle, 
soit historique; et, dans les cours ,1a jurisprudence 
fut timide, incertaine et divergente. 

Que les choses se soient ainsi passées, rien d'éton- 
nant. Napoléon devait maudire la moindre appa- 
reneequi tendait à troubler le silence et l'uniformité 
qu'il avait si fort à cœur : l'admiration des uns était 
naturelle, et l'ignorance des autres inévitable. Mais 
autant, sous l'empire, les sciences morales étaient 
muettes, autant aujourd'hui elles ont de vigueur. 
La philosophie s'est réveillée, et par des enseigne- 
ments nouveaux a retrempé la pensée. L'histoire , 
traitée par les talents les plus divers, à la fois cri- 
tique et pittoresque, s'élève de jour en jour à la 
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hauteur des choses qu'elle raconte. La science du 
droit peut-elle rester étrangère à tant de progrès? 
ne doit-elle pas au contraire les prendre pour son 
point de départ, et ceux qui la cultivent, appli- 
quant les leçons et les exemples qu'ils reçoivent de 
leurs contemporains et de leurs maîtres , historiens 
et philosophes, ne doivent-ils pas commencer des 
études sérieuses et nouvelles? 

Cependant, depuis quarante ans, la science du 
droit a fait en Allemagne de continuels progrès ; 
vers 1 790 elle eut sa révolution , dont les résultats 
se développent encore aujourd'hui. Il est donc na- 
turel de demander à l'Allemagne des enseigne- 
ments, de s'enquérir et de profiter de ses travaux , 
dût-on encourir le reproche de germanisme. 

Germanisme, école allemande, telle est la terri- 
ble accusation à laquelle il faut répondre. Ceux qui 
nous l'ont adressée n'ont peut-être pas songé que 
les différents peuples, sans dépouiller leur propre 
caractère et leur originalité, s'instruisent successi- 
vement les uns les autres ; ils sont fils de la même 
mère, de l'humanité; et ces frères, s'ils ont leurs 
jours de haine et de guerre, ont aussi un lien d'at- 
fection et de sympathie qu'il n'est pas plus possible 
de méconnaître que de briser. L'intelligence de la 
France ne s'est pas altérée pour avoir senti tour h 
tour les diverses influences de la littérature ita- 
lienne, de la littérature espagnole, et de la littéra- 
ture anglaise. Sans donte, ces importations néces- 
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saires qui lient les peuples rencontrent toujours au 
commencement une opposition qui gronde , et qui 
affecte de prendre fait et cause pour l'honneur na- 
tional. Ainsi , dans le siècle dernier , on ne fut pas 
avare du reproche d'anglomanie envers Voltaire et 
Montesquieu , qui avaient été chez nos voisins s'en- 
quérir de Locke, de Newton et de la constitution 
anglaise. 

L'Allemagne n'a véritablement commencé que 
par Luther à retentir en Europe ; elle eut ensuite 
sa guerre de trente ans, délivrance sanglante des 
liens du moyen âge. Leibnit/. vint peu après. Enfin 
lilopstock et Kant ouvrirent une littérature et une 
philosophie originales. Certes, la patrie de Kant , 
qui produisit plus lard Schiller et Goethe , méritait 
d'être connue, et d'être estimée à son prix par le 
pays de Descartes , de Corneille et de Racine. Mais , 
il faut l'avouer , les différences profondes qui carac- 
térisent les deux nations mirent, quelque temps, 
obstacle à leur rapprochement; puis enFrance nous 
étions tellement accoutumés, depuis le siècle de 
Louis XIV, à la suprématie de la pensée , que nous 
avions peu d'empressement et de curiosité à pro- 
mener nos regards hors du cercle de notre gloire. 
De son coté, l'Allemagne avait été vivement indis- 
posée contre nous par deux hommes qui avaient 
abusé envers elle de la victoire , par Voltaire et Na- 
poléon. La supériorité moqueuse du philosophe , 
le génie militaire et administratif du conquérant , 
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avaient insolemment pesé sur cette terre de religion 
rêveuse, de métaphysique profonde et de patrio- 
tisme historique. Au milieu de cette antipathie, une 
femme de génie vint s'entremettre: unissant le tact, 
la finesse, la tendresse de cœur de son sexe, à la 
pensée virile et au talent pittoresque d'un grand 
écrivain , madame de Staël fit connaître l'Allemagne 
à la France. Dans son livre, qui offre à la fois l'aban- 
don d'une causerie et l'éclat d'un poème, on la voit, 
entre le peuple allemand et le peuple français, 
comme une femme d esprit entre deux hommes su- 
périeurs, les rapprocher , les faire valoir tour à 
tour, les mettre en saillie par les cotés où ils se 
peuvent prendre. Citations heureuses , analyses ar- 
tistement combinées , points de vue inattendus et 
riants, pensées profondes, élans de poète, tout, 
dans le livre de madame de Staël , concourt au 
même but ; et je me persuade qu'après l'avoir lu , 
il n'est pas, chez les deux nations, un homme de 
bonne foi qui n'ait senti s'évanouir ses préjugés et 
sa froideur. 

Depuis madame de Staël, nous nous sommes fa- 
miliarisés avec la littérature allemande ; la philoso- 
phie s'est aussi appuyée des travaux de nos voisins: 
ce doit être aujourd'hui le tour de la haute jurispru- 
dence, et nous pouvons nous abandonner avec d'au- 
tant plus de confiance à ce mouvement, que, pour 
ce qui est du droit , soit théorie , soit pratique, nous 
sommes riches de notre fonds. Le pays qui peut 
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s'enorgueillir des écoles du seizième siècle, de Mon- 
tesquieu, et d'une légalité aussi vivacc que celle 
dont nous jouissons aujourd'hui , peut sans honte 
et sans crainte recevoir le branle d'un peuple voisin 
pour rentrer dans des voies où il a laissé des traces 
si profondes, et où, sans présomption folle, il peut 
espérer de ne rester inférieur à aucun. Telle est, du 
moins, la pensée qui m a soutenu dans ces premiers 
travaux. J'ose croire que ceux qui liront jusqu'au 
bout cet essai reconnaîtront que je ne suis pas sous 
le jougdc l'Allemagne, que j'étudie, et qu'au milieu 
de l'apprentissage que je fais à son école, je me suis 
conservé l'esprit libre et national. 

Des hommes, dont il conviendrait peu de pro- 
duire ici les nomsillustres, m'ont encouragé. Queles 
jeunes gens qui m'ont suivi avec une bienveillance 
si délicate et si fraternelle reçoivent ici l'expression 
de ma vive reconnaissance et de ma sensibilité pro- 
fonde. Pour moi , j'ai emporté d'au milieu d'eux des 
souvenirs précieux qui me soutiendront dans mes 
veilles et dans mes travaux : car je n'oublie pas que 
la science ne se paie pas des efforts d'un jour et des 
ardeurs d'un moment; il lui faut des années, une 
longue suite d'années. Cet hiver, j'aborderai l'his- 
toire du droit romain. 

F.. Lerminirr. 
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L'HISTOIRE DU DROIT. 



CHAPITRE PREMIER. 



L'antiquité faisait de la justice l'idée même de l'État , 
de la société. A ses yeux , la justice comprenait tous les 
rapports Immains , politiques et civils ; constituait l'har- 
monie universelle du monde moral, de l'Immunité ; et 
la science de la justice était la connaissance de toutes 
choses, en tant qu elles étaient justes, et se ramenaient 
au droit. Clpicn a dit profondément : » Jurisprudcntia 
» est divinarum atquc humanarum rerum notitia, jusû 
« atque injusti scientia '. » 

Mais quel est l'artisan et la mesure du juste et de l'in- 
juste? C'est l'homme ; c'est dans la nature humaine que 



1 l'l|iicn , fr. X, ff. a , De jnitiri* cl jure. 
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Ic droit prend racine et cju'il a pied ; il serait donc irra- 
tionnel d'ignorer l'homme et la nature humaine. 

Quand l'homme se regarde lui-même, il se trouve un 
être sensible , capable d'intelligence et de liberté. 

L'homme est capable d'intelligence par la raison , lu- 
mière intérieure et divine ; il pense ; la pensée est sa 
gloire , et il doit travailler à bien penser, car voilà le prin- 
cipe Je la morale '. Mais cette raison qui le conduit et 
l'illumine se distingue de lui-même et de sa nature in- 
dividuelle : rayon d'en haut , lampe éternelle suspendue 
par la main de Dieu , elle éclaire l'homme comme un 
temple ; divine, elle est l'étoile de l'humanité ; imper- 
sonnelle, elle mène l'individu. 

L'homme est capable de liberté par la volonté , centre 
profond de son être individuel ; différente de la raison , 
qui n'est humaine que par accident, la volonté est 
l'homme même : c'est lui, c'est mot. Racine, principe 
actif de l'homme , clic est humaine et personnelle par 
excellence ; elle agit ; sous le flambeau de la raison et 
le charme des passions , elle est tenue de faire sa route 
et sa destinée , et de porter le poids de la vie. 

La raison , c'est Dieu , c'est l'universel ; la volonté , 
c'est l'homme, c'est l'individu. 

La raison est à la fois hors de nous et dans nous ; elle 
nous apparaît hors de nous , objective , par une intuition 
vive et pure ; et ce rapport de l'homme individuel avec 
la raison objective, universelle, absolue, constitue la 
religion. 

Nous sentons la raison dans nous , subjective , par la 
conscience, qui présente à la volonté les lois de la rai- 

■ PucoL Pensées, Connaissance Générale de l'homme, 5 VI, 
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son ; et ce rapport de la volonté avec la raison subjective 
constitue la morale. 

Mais ici bas l'homme n'est pas solitaire ; il a des sem- 
blables. Intelligent , il rencontre sur son passage des 
êtres intelligents ; libre , des hommes libres. Or , il con- 
çoit qu'il a le devoir de les respecter et le droit d'en être 
respecté lui-même ; et ce rapport de l'homme avec 
l'homme constitue le droit. 

Ce dernier rapport puise sa raison, comme les deux 
autres, dans la nature de l'homme : il se conçoit par l'in- 
telligence , il se réalise par la liberté. L'homme est et 
se sait libre ; et ce fait fondamental est la source de con- 
séquences fécondes : car, si l'homme est libre, il doit 
rester et se maintenir libre ; donc il est sacré , et le droit 
se traduit en obligation. Mais, si l'homme est oblige, il 
est responsable ; ses actions se peuvent qualifier bonnes 
ou mauvaises , et on lui imputera le crime ou l'inno- 
cence. Voilà donc, comme résultats de la liberté qui se 
connaît , le droit , l'obligation , Immutabilité : voilà la 
condition de l'homme envers ses semblables, ses égaux, 

Mais , en face de la nature , que fera l'homme ? 11 s'é- 
rigera en maître et en propriétaire. Ne reconnaissant pas 
à ce qui l'environne et à ce qui l'enserre les caractères 
qu'il porte lui-même , ne voyant les objets semés autour 
de lui ni intelligents ni libres, il les appellera choses, et 
y mettra la main, et cela d'une amc paisible, avec fer- 
meté , sans remords. Pourquoi ? c'est qu'il n'a rien 
trouvé qu'il dut respecter, rien de semblable à lui, rien 
d'égal à sa personnalité. Alors, loin de laisser les choses 
intactes , il les prend et se les approprie. Une fois tou- 
chées par l'homme, les choses reçoivent de lui un ca- 
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ractère qui les transforme et les humanise ; en les atti- 
rant à lui, il se les est assimilées autant qu'il pouvait, 
il leur a communiqué sa nature et sa valeur, et, comme 
lui, il les a fuites à l'égard des autres inviolables et sa- 
crées. Voilà donc, comme résultats de la liberté qui se 
connaît, le droit sur les choses et la propriété ; voilà la 
condition de l'homme envers la nature : il en est le dic- 

Eu résumé, l'homme est libre et sociable. Or sa liberté 
est la racine du droit, et sa sociabilité en est la forme. 

Le droit est donc l'harmonie et la science des rap- 
ports obligatoires des hommes entre eux. Il est né du 
commerce de l'homme avec l'homme, du contact de 
l'homme avec les choses ; il est l'enfant de la vie hu- 
maine , de la société , ou plutôt il est la société même : 
rien de plus réel ni de plus vivant. L'homme ne peut 
toucher l'homme, l'influencer, modifier, maîtriser, pos- 
séder les choses , sans voir intervenir le droit qui règle 
ses actes envers ses semblables et sa dictature sur l'uni- 
vers. C'est le droit qui réunit les hommes, qui fait le 
lien social , en faisant à chacun sa part , en gardant 
comme un trésor la propriété de tous et de chacun, 
en réglant les sacrifices nécessaires ; en protégeant les 
opinions, les doctrines, les sectes, les religions, tant 
qu'elles ne sortent pas du cercle qu'il leur a tracé ; en 
planant au dessus d'elles , prêt à punir les écarts témé- 
raires, les violations de la liberté, dont il est, pour 
ainsi dire, la religion. Pour nous, dans l'essence et dans 
la nature du droit , nous ne saurions trouver ni abstrac- 
tion ni fiction : c'est à nos yenx la raison humaine revê- 
tant sur le ihéâlre du monde les formes les plus sen- 
sibles. * 
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Aussi n'est-il pas facile au scepticisme debranlcr le 
droit sur son fondement et dans sa pratique. Il s'atta- 
que avec plus d'avantage aux symboles divins de la re- 
ligion , aux sublimes hypothèses de l'ontologie; car la 
religion avec ses mystères, l'ontologie avec ses idées, 
veulent expliquer les choses ; et c'est surtout l'expli- 
cation des eboses , qui est l'objet des agressions les 
plus vives et des doutes les plus amers de l'incrédulité 
et du scepticisme. Mais qu'objecter aux eboses elles- 
mêmes? de quoi douter devant le spectacle et le drame 
du monde, à la vue des actes quotidiens de l'homme, 
de sa bberté de tous les jours , de ses droits de tous les 
instants? Je le sais, il est pour l'esprit de l'homme des 
crises inévitables d'un scepticisme douloureux et pas- 
sager; à force de rouler dans sa sphère, c'est-à-dire do 
tourner sur elle-même, parfois la pensée fléchit et se 
trouble, la raison s'obscurcit et arrive à douter d'elle- 
même. Eh ! qui, au milieu du torrent des opinions et 
des sciences humaines , ne s'est pas quelquefois écrié 
avec Faust : 

n Philosophie, jurisprudence, médecine , et loi aussi, 
» pauvre théologie , vous ui-je assez étudiées , à la sueur 
» de mon front? Et maintenant me voilà, pauvre fou, 
h aussi savant qu'auparavant. Oui, on m'appelle mattre 
» et docteur , et voilà bien dix ans environ que je mène 
» mes écoliers par le nez , et je vois que nous ue pou- 
. vous rien savoir ! Ab ! cela me ronge le cœur 1 ! » 

1 Sabe nno, aeh ! Pliilmopliie , 
ÏDrUtcrei and Medicin, 
Un il 1 ciilcr nucli Tbcolopio! 
Dnrcliaus itudurt, mît h ci Hem BeuShn. 
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Mais quand notre esprit se calme peu à peu , quand 
le sang ne brille plus la tête et le cœur, et que la pensée 
redevient sereine et pure, alors nous retrouvons la foi 
qui fait la force ; et si nous considérons , soit la nature et 
son tabernacle , soit l'histoire et son théâtre , nous nous 
appliquons avec fermeté à les connaître et à les com- 
prendre sans désespoir et sans injure. Certes , si , parmi 
les idées que porte l'esprit do l'homme , il en est une 
certaine , c'est l'idée du droit qui à chaque instant tombe 
en acte , rend d'elle-même, à toute heure, d'irrécusa- 
bles témoignages , et constitue partout et sous tous les 
climats l'État et la société. II y a dans cette sphère quel- 
que chose de plus ferme et de plus stable qu'ailleurs ; 
tout y est plus réel, plus solide et plus positif. 

Gardons-nous toutefois d'isoler le droit et sa science 
du reste des choses et de la réalité. Sans doute , pour 
l'étudier, U faut l'abstraire et le distinguer ; mais , pour 
le comprendre, il faut le rattacher à tout ce qui est. Le 
droit est une partie de la morale ; il en est la partie ex- 
térieure , pour ainsi dire, la partie obligatoire envers les 
autres. La morale elle-même est une partie de la psy- 
chologie, et la psychologie, centre de toute connais- 
sance philosopliique , se rattache , par ses inductions 
laborieuses , à l'ontologie , science des êtres , science pa- 

Da slch' ich mm, ich armer Tlwr! 
Und bin so Ua S alswie luvor; 
Iltij.e M,i;;iï!L'r, heijse Doktor pat, 
Und ïiche schon an die zehen Jalir, 
Herauf, herab, und quer, und knimm, 
Meine Schiller an der Kase horum. 
Dm] selie dass wir nichts wîssen kûnnen? 
Das will mir schier Aas Hera verbrennen. 
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rallèle à la religion, expliquant par les idées ce que la 
religion traduit par les symboles. Ainsi ontologie et re- 
ligion , psychologie , morale , jurisprudence , telle est la 
génération des idées et la hiérarchie du monde moral. 
Qu'on décide maintenant si le jurisconsulte doit rester 
étranger à la philosophie et à la théologie historique. 



CHAPITRE II. 



La nature et la conscience de l'homme contenant 
l'idée du droit, inévitablement elle doit se manifester 
dans l'histoire, et s'y développer avec une éclatante 
énergie. Constatons cette existence éternelle du droit 
dans la vie de l'homme et dos peuples. 

Dès qu'un peuple est constitué , qu'il a conscience 
de lui-même par ses croyances et ses mœurs , et qu'il 
s'est élevé d'une simple agrégation d'homme à la société 
civile, à l'État, à la cité, on peut tenir pour certain que 
là le droit existe ; car il est le fondement de cette société 
qui prélude, par une enfance vigoureuse , à une grande 
destinée. Il est sorti du foyer de la famille , de la tente 
des patriarches, pour fonder l'État; il a dépouillé l'ex- 
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pression incertaine et confuse d'une pratique timide et 
domestique pour entrer dans l'arène de la vie sociale et 
politique. Mais, à son début, il ne se développe pas 
d'une manière indépendante : il s'élève et il croit sous 
les ailes de la religion , qui est toujours la première 
pensée d'un peuple. Si la morale n'enseigne et n'éclaire 
les jeunes sociétés que sous l'empire et les formes des 
dogmes religieux, le droit, qui est une partie de la 
morale , n'émet ses prescriptions et ses règles que sous 
l'empreinte et l'autorité de la religion. Alors le droit est 
divin, le prêtre est législateur, les nations surtout préoc- 
cupées de Dieu le mettent partout , jusqu'à ce que , par 
un changement qui est un progrès , l'homme commence 
à distinguer et à séparer de la religion la philosophie 
et la politique , l'iîtat et la science. 

Comment , dans le premier âge d'un peuple , le droit 
semanifeste-t-il?Par des actes extérieurs et frappants, 
par des symboles , par le drame. L'imagination ap- 
partient aussi bien à la jeunesse des peuples qu'à la 
jeunesse des individus. Tout s'exprime et s'écrit par 
des images , des représentations et des simulacres ; ces 
actes extérieurs ont un sens profond par les idées qu'y 
attache le peuple qui les pratique ; et les mœurs , cette 
vie instinctive des nations , expriment seules le droit. 
Temps presque toujours heureux ! époque naïve , où 
toutes les pensées de l'homme se manifestent et se pro- 
duisent avec une gracieuse et poétique énergie. La re- 
ligion et le droit , avec leurs symboles et leurs images , 
se nourrissent alors de poésie, et, par leurs mystères 
et leurs allégories , enchantent la foi pieuse des na- 
tions. 

Mais aussi il est curieux d'observer comment alors 
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les idées pures et absolues de la conscience se teignent 
de passions et île préjugés : elles tombent dans la pra- 
tique , dans l'histoire ; elles dépouillent la pureté philo- 
sophique pour revêtir un caractère individuel et un 

Voilà donc les mœurs exprimant seules le droit d'un 
peuple. Si ce peuple reste long-temps jeune, si des évé- 
nements imprévus et de violentes catastrophes ne pré- 
cipitent pas ses destinées et sa maturité , il pourra rester 
longues années enveloppé dans les voiles et les images 
de cette civilisation primitive. Mais enfin il arrive un 
moment où la jeunesse disparaît , et l'imagination avec 
elle : les idées se réfléchissent et veulent être précisées ; 
les images ne suffisent plus , et le droit passe du sym- 
bole à la législation. On écrit le droit, ou rédige les cou- 
tumes ; ce qui n'était que dans la conscience du peuple 
passe dans les formules du style législatif. 

Il ne faut donc pas confondre le droit lui-même avec 
la législation. La législation est l'expression, le style 
du droit , mais elle ne le constitue pas : cette distincûon 
est fondamentale, et les ingénieuses études de l'école 
historique allemande ont fait ressortir cette différence 
si grave , qui se reproduit chez toutes les nations , tantôt 
à leur insu , tantôt à leur escient. 

Une famille de pasteurs , qui devint bientôt un peu- 
ple, originaire de l'Arabie ou de la Cbaldée, émigra 
vingt siècles avant notre ère en Égypto '. Elle comptait 
parmi ses ancêtres Héber , d'où lui vint le nom d'Hé- 
breux. Long-temps elle vécut en Égypte et s'yconstitua 

' Voyei M. Salvador, Histoire dos instituions lie Moite et du peu- 
ple hébreu, p. 10, t. I. 
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nation; elle y eut son culte, ses mœurs et ses coutumes. 

rieur , qui se fit son chef et son législateur : Moïse tira 
les Hébreux d'Ëgyptc , et leur écrivit des lois. Sa lt'{;is- 
lation s'appuie sur les mœurs et les coutumes des Hé- 
breux ; tantôt elle les confirme , tantôt elle les épure , 
tantôt elle les abroge. Sans doute Moïse innova beau- 
coup; mais, bien qu'au dessus de son peuple, il avait 
affaire à lui , et dut respecter beaucoup d'institutions. 
Aussi, dans ses prescriptions , se réfère-t-il souvent aux 
anciennes mœurs , aux coutumes des pères et deà ancê- 
tres. Il fit donc deux choses a la fois : il écrivit les mœurs 
et les changea, rédigea les coutumes et les abolit, et 
se montra tour à tour adorateur zélé de l'antiquité et 
révolutionnaire implacable '. 

Rome avait vécu trois cents ans avec ses croyances , 
ses coutumes, son droit divin et symbolique; mais, par- 
venue au quatrième siècle de son ère , elle sentit le be- 
soin de faire transiger entre eux les patriciens et les 
plébéiens , d'effacer les différences de chaque popula- 
tion qui s agitait dans son sein, de poser au milieu de 
tant d'orijjines diverses un fondement national, romain. 
Alors la loi des XII tables fut établie sur tous : loi poli- 
tique , elle sut façonner et plier les intérêts et les droits 
civils ; elle reconnut un roi dans la famille , un proprié- 
taire absolu qui vendait ses enfants comme ses esclaves , 
et qui , devant le peuple romain , pouvait tester d'une 
manière souveraine et illimitée. A coté de la puissance 

1 C'est pourquoi, dans l'étude des institutions de Muise, il faut se 
(! arder de infliger les origines et les antécédents. Voyei Mîchailia , 
Mu-.:u..o]ius Heeht. 
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testamentaire, elle éleva un système de succession ab 
intestat , en harmonie avec le partage des terres. Elle 
statuait aussi qu'un an suffisait pour attribuer au pos- 
sesseur acquérant de bonne foi la propriété d'un meuble , 
deux ans la propriété d'un fonds. Partout enfin la loi 
politique maîtrisait la loi civile : aussi , bien que les XII 
tables ne nous paraissent pas , comme à Cicéron , supé- 
rieures à tout ce qu'ont écrit les philosophes , il faut re- 
connaître dans sa rédaction concise une unité de princi- 
pes , une rigueur de conséquences , qui font un honneur 
infini à la plume patricienne : c'est un morceau d'artiste 
en législation logique. 

Mais les nations où le droit a vécu le plus long- 
temps sous la forme et la physionomie des mœurs sont 
les nations germaniques. Rien ne ressemble à la civili- 
sation et à la liberté des Germains : chez eux la liberté 
consistait à ce que tout homme libre pût et osât faire 
tout ce qu'il avait la volonté et la force d'accomplir, 
tant par lui-même que par ses proches et amis '. Il 
pouvait être vaincu par un plus fort que lui, mais il 
n'avait pas a craindre la répression immédiate de l'au- 
torité. Cette liberté s'appelait fàida. Le Germain n'en 
faisait usage que pour les dommages qu'il recevait 
dans son corps, dans son honneur et dans son bien, 
et surtout pour venger la mort d'un parent. A côté du 
fdida était fa composition , usage et institution paral- 
lèle qui tempérait par ses transactions les satisfactions 
terribles exigées par l'honneur offense. Mais le même 
homme, tout à l'heure violent, inexorable, vous le 
verrez, dans les débats litigieux de la vie commune, 

' Ri>dj;f, V.Aer tin GcridiLiHCseti ilur Gormaneii. 
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pour l'exécution des contrats , le paiement des dettes , 
la garantie de la propriété , s'en remettre toujours à la 
justice de ses pairs. Ce mélange de liberté sauvage et 
d'obéissance pieuse envers le droit du pays donne au 
caractère germain une harmonieuse beauté : aussi , que 
de grandeur et d'énergie dans les coutumes judiciai- 
res de ces races 1 et puis , dans leurs moeurs domes- 
tiques, que de scènes enchanteresses de grâce et de 
naïveté ! 

Tacite nous a laissé d'incontestables preuves de la 
vigueur du droit non écrit chez les Germains. ■> Eli- 
■ guntur in iisdem conciliis et principes qui jura per 
» pagos reddunt. Centenî singulis e\ plèbe comités cou- 
» silium simul et auctoritas adsunt \ » Voilà pour la 
justice civile. La justice criminelle n'avait pas moins de 
force, a Licet apud concilium accusare quoque et dis- 
» crimen capitis intendere. Distinctio pœnarumex de- 
» licto. Proditorcs et transfuges arboribus suspendunt , 
« ignavos et imbclles, coipore infâmes, cceno ac palude 
« injecta super crate mergunt *. « Les moindres délits 
avaient de moindres peines. <• Sed et levioribus delictis, 
n pro modo pœna : equorum pecorumque numéro con- 
» victi mulctantur ; pars mulctœ régi , vel civitati , pars 
» ipsi qui vindicatur, vel propinquis ejus exsolvitur. » 
Tacite relate )e droit de composition : « Luitur enim 
- etiam homictdium certo armentorum et pecorum nu- 
» mero. » Il faut abréger; je ne citerai pas le chapitre 
sur le droit de succession. Le principe de la succession 
germanique était la consanguinité ; les Germains ne con- 

' De morilms Germamiruni, rap. 15. 
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naissaient pas la succession testamentaire; Tacite la 
dit: JVutlum testamentwn '. 

Tant que les Gennainsn'eurent pas conquis le monde, 
ils gardèrent leurs mœurs et ne les écrivirent pas; mais, 
conquérants et vainqueurs, ils ne vécurent plus que 
sous l'influence des Romains et sous le pontificat du 
christianisme. S'ils avaient vaincu , c'était pour s'abolir 
eux-mêmes, pour se perdre dans des nations et une civi- 
lisation nouvelle, pour régénérer la vieille Europe de 
leur san;; vigoureux : aussi , dans les États qu'ils vien- 
nent de fonder, dans leurs nouveaux royaumes, leurs 
mœurs indigènes se décolorent, leurs coutumes s'altè- 

dans la langue des vaincus , souvent avec leurs pensées ; 
et la fiêre Germanie vient se réduire aux proportions 
des tristes écritures que nous avons sous les noms de 
loi salique et ripuaire 

L'Allemagne a toujours été préoccupée, dans son 
poétique patriotisme , des premiers jours de son his- 
toire, de son berceau, de ces temps primitifs antérieurs 
à la conquête où elle jouissait d'une jeunesse si vive et 
si féconde en souvenirs , que ses poètes et ses historiens 
ont à i'envi célébrés. Mais ces derniers , avec leurs hy- 
pothèses et leur érudition , n'ont encore rien élevé de 
définitif et do stable : l'Allemagne attend encore un mo- 
nument , un nouvel et moderne De moriiius Germanorum 
qui ressuscite et consacre sa poétique histoire. La tâche 
est difficile; il y faudrait la plume et le génie d'un Tacite 
ou d'un Chateaubriand : il s'agit de chanter et de juger 

1 De mori!)in Germanorum , cap. 30. 
* Voyet Wiarda et M. Gnnot. 
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ii la fois une civilisation lointaine, de critiquer et de 
peindre une merveilleuse antiquité , el Je laisser à une 
grande nation , en caractères ineffaçables , un testament 
immortel du berceau , de la religion et du passage de 
ses pères. 



CHAPITRE III. 



De la conscience humaine le droit a donc passé dans 
lu réalité et l'application de l'histoire , et il s'y est montré 
d'abord sous la forme des mœurs , puis sous les for- 
mules de la législation. Nécessairement ce qui est l'objet 
d'une pratique si active doit bientôt se réfléchir profon- 
dément dans la pensée de l'homme ; aussi la théorie 
vient après la législation , la science après l'action. L'his- 
toire en rend témoignage. Quand les mœurs cessent 
d'être simples , quand les rapports des citoycris se com- 

quclque opinion nouvelle , la pratique des coutumes et 
des pensées paternelles ne suffit plus : tout ce qu'elles 
ont d'incomplet , de rude , de puéril , de gauche , frappe 
les yeux; on soupçonne, on conçoit d'autres idées; les 
théories du droit changent, s'agrandissent, ou plutôt 
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elles prennent leur véritable caractère , le signe de la 
réflexion , de la philosophie. C'est ainsi qu'à Rome une 
jurisprudence symbolique qui venait de l'Étrurie 1 , qui 
avait reçu ses maximes et ses inspirations de ce sanc- 
tuaire de la vieille Italie , fit place à la philosophie juri- 
dique des jurisconsultes stoïciens. Les stoïciens, parais- 
sant au sein de la république au moment où elle allait 
tomber , enseignèrent les jurisconsultes , et c'est à cette 
alliance du Forum et du l'ortique qu'il faut attribuer 
cette jurisprudence philosophique, ce style législatif qui 
renferme, dans des formes si sévères, les décisions d'une 
stricte justice et d'une raison impitoyable. Là , les théo- 
ries s'écrivent d'un style abstrait et précis , et succèdent 
aux formules nationales et instructives. 

La science vient donc, après la législation, imprimer 
au droit son empreinte et sa logique; elle pose les prin- 
cipes , formule les axiomes , déduit les conséquences , 
et tire de l'idée du droit, en la réfléchissant, d'inépui- 
sables développements. 

Sous ce rapport, le droit romain n'a pas d'égal ; on 
peut contester plusieurs de ses principes , mais sa mé- 
thode, sa logique, son système scientifique l'ont fait et 
le maintiennent supérieur à toutes les autres législations. 
Ses textes sont le chef-d'œuvre du style juridique, et 
jamais le droit ne saurait plus s'écrire comme il se rédi- 
geait sous la plume d'Ulpicn et de Papinien : on dirait 
la méthode géométrique appliquée dans toute sa rigueur 
à la pensée morale. Notre faiblesse moderne a perdu le 
secret de cette merveilleuse dialectique. Comment s'ex- 
pliquer cette puissance intellectuelle du droit romain 



V.iseï Ninhiihr ei die Etroita, par Olfrierl Millier, lSi8. 



l6 TIIÉOME 

et son éternité politique ' ? en revenant toujours et sans 
cesse ù la contemplation du génie de Rome ; en se plon- 
geant dans l'étude de l'originalité romaine, pour lui arra- 
cher le secret et la raison do cette législation inimitable. 
Le Romain, âpre, austère, avare, d'un esprit positif, 
aimait passionnément ses origines et ses originalités na- 
tionales ; sectateur zélé des coutumes de ses pères et de 
leur ancienne constitution , il ne rompait jamais la 
chaîne des temps , enchaînait toujours aux antiques 
traditions les idées nouvelles , portait dans ses desseins 
une continuité indissoluble , et dans leur exécution une 
constance inébranlable. De là les hommes d'Etat, les 
génies politiques , les grands jurisconsultes. Rome a , 
par excellence , le génie politique , je ne dis pas social , 
car elle foulait les peuples , et à ses triomphes attelait 
les rois. Mais le sentiment de l'État, du droit, de la loi, 
de la constitution, de ce qui est national, paternel, la 
préoccupe et la remplit; pour elle, les arts, la philoso- 
phie , les plaisirs de la pensée , ne sont qu'un amuse- 
ment et une distraction. Au dehors , elle déploie une 
persévérance implacable pour mener à bien ses des- 
seins : ni les revers ne l'abattent, ni les artifices ne la 
trompent; elle dompte tout, clic pénètre tout; ce qu'elle 
u résolu , toujours elle le fait. C'est en vain que Cartilage 
brille et se fortifie : 

.... Dites opiiiii, studiisque asperrima '. 

Ni son commerce ni son opulence ne la sauveront ; 

' Vuyet, i ]'A[i|H'iniii:c, «m 1,1 ihu-i'e iln droit romain, nnlrr Ana- 
lyse raisonnêe de l'hifioire <lc M. île Savipif' 
' lEnsidot, I. 
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même au milieu des victoires deson Annibal on pressent 
sa ruine , et il semble toujours voir planer au dessus 
d'elle l'aigle romaine qui la fascine de ses regards , jus- 
qu'à ce qu'elle la fasse tomber dans ses serres inévi- 
tables. Comparez l'esprit grec au génie romain , vous 
trouverez dans les hommes d'État de la Grèce , si vous 
exceptez le grand Thémistocle , Périclès l'Olympien et 
quelques Spartiates, quelque chose de léger, de peu 
consistant , de futile , des caractères qui ne tiennent 
pas. Le fier Romain ne s'y trompait pas, et il disait : 
Grœculus quidam. En Grèce, à Athènes, on pense plus 
aux idées de Platon et aux vers d'Aristophane qu'à la 
guerre du Pcioponèse; mais à Rome se promènent au 
Forum des hommes graves et austères qui ne songent 
qu'à maintenir leurs droits au dedans, etau dehors à con- 
quérir le monde. Aussi Virgile avait bien conscience du 
génie de son peuple , quand il s'écriait : 

Eicudcnt alii spirantia inollius rcra ; 
Credo equidem , ïivoa duceui de roannore tuIius : 
Orabmit causas mellns, cœlique mealus 
Dejcriberit radin. 'A sni-guiiliit suhita dicenl. 
Tu i«flïre imperio populos, HumaiiB, inemenlu ; 
Ils tilii erunl arles ; paeisque impoiiere morcin , 
Parcero sulijcclis , et dcbellare sopcrboi '. 

Ainsi l'esprit qui vivifiait Rome rend compte de sa légis- 
lation , de sa puissance et de sa durée. 

Revenons au droit même. Nous l'avons vu, il a une 
triple existence; il existe dans la conscience humaine , 
dans l'histoire et dans la science. Dès lors , nous pou- 
vons construire le droit positif de chaque peuple. 

• £ncidoi, vi. 
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Dans le droit positif, le premier élément àreconnaitre 
est l'élément philosophique. Los idées absolues du juste 
et du vrai en constituent l'essence et le fond. Professées 
partout, elles se retrouvent dans le droit de toutes les 
nations. Ce sont elles que le genre humain n'a jamais 
oublié d'honorer et de pratiquer sous le nom de droit 
naturel. Si elles régnaient seules, pures et sans mélange, 
chez chaque peuple, le droit positif et les législations 
particulières ne seraient pas nées , et l'empire du monde 
appartiendrait à la philosophie. 

Riais, comme chacun sait, les choses vont autrement. 
Ce fonds étemel d'idées absolues , qui est le même par- 
tout , revêt mille formes partout où il y a des hommes. 
Dans chaque coin , les préjugés , les mœurs , les passions , 
le changent et le déforment. L'équité universelle dispa- 
raît. Souvent les coutumes et les législations nationales, 
qui ne peuvent subsister vraiment que par elles, s'ef- 
forcent de la représente!' autant qu'elles le peuvent; 
quelquefois aussi elles la bravent ouvertement; mais 
toujours de l'absolu est né l'individuel : à la philosophie 
s'est associée l'histoire , tantôt pour l'exprimer , tantôt 
aussi pour lui mentir. 

Cependant, de ce mélange d'universel et de contin- 
gentée la philosophie et de l'histoire, nait, chez chaque 
peuple, un tout individuel et distinct qui participe de l'un 
et de l'autre , sans ressembler uniquement soit à l'un 
soit à l'autre : c'est le droit positif. Association de prin- 
cipes universels et de maximes nationales, d'axiomes 
rationnels et d'adages politiques, le droit positif se pré- 
sente entre la philosophie et l'histoire qui l'ont créé et 
dont il se distingue, il subsiste par des points dogmati- 
ques où se combinent la justice absolue et la convenance 
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nationale ; c'est une espèce de géométrie morale , féconde 
en déductions et en conséquences , et qui porte virtuel- 
lement dans son sein la législation et la littérature juri- 
dique du peuple sur lequel elle répandra ses richesses : 
c'est d'elles que sortiront les textes et les doctrines. 

Ainsi deux éléments constituent le droit positif, l'élé- 
ment philosophique et l'élément historique, qui se con- 
fondent et s'expriment par des formules, des axiomes, 
des dogmes. 11 faut saisir ces deux éléments dans leur 
mélange , pour avoir l'intelligence entière de la science. 
Là comme ailleurs , être incomplet, c'est être faux. 

En effet , ne prenez que l'élément philosophique , vous 
manquerez la science même; vous vous agiterez dans 
des théories qui pourraient convenir à la raison du phi- 
losophe, mais qui, à coup sùr , égareraient le juriscon- 
sulte. Tout ce qui serait réel , national et politique, serait 
fermé pour vous; et dans vos utopies, quelles qu'elles 
soient , que vous les empruntiez à Épicure ou à Zénon , 
vous oublieriez le sol sur lequel vous marchez. C'est 
ainsi que Bcntham a pris le change : il s'est imaginé que 
le droit positif et la législation , sans caractère indivi- 
duel, sans originalité nationale , se composaient d'abs- 
tractions inflexibles comme l'algèbre ; et il n'a pas hésité 
de demander aux nations de déchirer leur histoire, de 
faire violence à leurs mœurs, de se desenchanter de 
leurs croyances, pour les convier 5 l'école et à la pra- 
tique de Locke et de Condillac. Dans ses spéculations, 
admirables d'ailleurs par leur audace et leur bonne foi , 
ce grand publiciste s'est montré impie envers l'histoire , 
qu'il méprise et qu'il ne sait pas. 

D'un autre côté, si l'élément historique vous frappe 
seul , si vous ne saisissez dans le droit que ce qui est na- 



lionul , vous négligerez ce qui donne la vie à tontes les 
institutions, le rationnel et l'absolu. Vous aurez le senti- 
ment des croyances, des coutumes et des mœurs d'un 
pays; bien : mais l'humanité elle-même, avec sa nature 
toujours nue , vous échappera. C'est ainsi que le chef 
célèbre de l'École historique allemande, M. deSavigny, 
uniquement préoccupé de l'histoire, de ce que le droit 
des nations a d'individuel , de leurs coutumes et de leur 
instinct politique , n'a pas reconnu te fondement philo- 
sophique du droit positif , l'élément humain et universel ; 
sa gloire, et elle est grande , est d'avoir vivement senti 
et fait sentir combien le droit positif est réel et vivant; 
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quelle analyse subtile, quel commentaire éloquent, le 
véritable jurisconsulte trouve à faire sur les axiomes de 
sa scieuce. Observant les éléments d'un texte dans leur 
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nature ut leur combinaison, cherchant a faire la part 
exacte des causes rationnelles et des origines histori- 
ques , de ce double point de vue arrivant à la formule 
dogmatique dont il possède alors 1 intelligence non-seu- 
lement logique , nfjis réelle et complète, il déduira avec 
une raison ferme, sans témérité comme sans routine, 
des conséquences fécondes et lumineuses. 

On le voit, le droit positif n'est pas un clément simple. 
Entre la philosophie et l'histoire , il n'est ni un , ni uni- 
versel, ni simple. Tandis que la philosophie, aventu- 
reuse courrière, travaille avec* ardeur de découverte 
en découverte, de système en système, à expliquer et à 
gouverner le monde , le droit , Ja suivant de bien loin 
dans chaque pays, long à pratiquer les vérités qu'elle 
lui transmet, les accepte enfin pour les faire tomber 
dans le domaine et les passions de l'histoire, qui les 
altère elles transforme. Jamais ce mélange, qui constitue 
le droit, ne fut plus éclatant que dans la jurisprudence 
romaine. Là, ce qui est toujours vrai et ce qui n'est 
que réel , ce qui est absolu et ce qui n'est qu'historique , 
s'unissent et se confondent si bien, que rien ne se 
détache , que les combinai son s paraissent homogènes , 
tant l'étreinte est forte ! C'est pourquoi le droit romain 
a été si différemment jugé. G rotins et son école l'ont 
.souvent considéré comme le droit naturel personnifié, 
uniquement frappés de la philosophie vigoureuse qui 
s'y était incorporée; au contraire, l'école historique 
allemande admire exclusivement ce qu'il a d'indivi- 
duel et de national. Tous ont raison : ce qu'ils adorent 
dans le droit romain s'y trouve , mais ne s'y trouve pas 
seul. 

Encore un coup , qu'on le reconnaisse, le droit positif 
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est une science morale qui vient se placer entre la phi- 
losophie et l'histoire , qui à la première emprunte ses 
règles absolues, à la seconde le drame, et dans cette 
combinaison trouve sa forme individuelle. Le droit, 
dans chaque pays , est à la fois ce que veut la raison et 
ce qu'ont pratiqué les ancêtres. Sa vocation est toute po- 
litique, son rôle tout social. Se rédigeant au Sénat, s'en- 
seignant à l'Académie , se pratiquant au Forum , il se 
répand dans le corps social , qu'il colore et qu'U vivifie. 
On l'écrit , et il devient législation ; on l'enseigne , et il 
se développe en doctrine et en littérature ; on l'applique , 
et il s'appelle jurisprudence. 

Autres conséquences. Si le droit a une base philoso- 
phique , il y a nécessité d'une philosophie du droit. 

Si le droit a un vêtement historique, il y a nécessité 
d'une histoire du droit. 

Si le droit préexiste par lui-même , indépendamment 
des législations et des textes , il y a nécessité de théories 
dogmatiques. 

Si le droitse manifeste surtout par la législation et les 
lentes, il y a nécessité d'une interprétation scientifique 
des textes et des législations. 

Ainsi , 

Philosophie du droit; 
Histoire du droit; 
Dogmatique ; 
Exégèse : 

Telles sont les quatre grandes divisions de la science ; 
mutes les autres s'y soumettent et y rentrent. 

Il y a entre ces quatre parties relation , ordre et né- 
cessité. 

La philosophie du droit étudie la nature humaine , 
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et, des faits observés , tire des préceptes obligatoires. 
L'histoire du droit étudie dans la réalité le jeu de la 

son rôle et sa place dans l'immunité, dans l'histoire in- 
dividuelle des peuples et l'histoire nationale; le voit 
mêlé à toutes les choses de ce monde , et le retrouve 
dans toutes les destinées et dans toutes les proportions 
de l'ordre social. Par ce spectacle , qui est un grand en- 
seignement, l'histoire du 'droit aplanit même les voies 
delà philosophie du droit, en montrant sous des Formes 
sensibles les opinions et les dogmes; elle rend la dog- 
matique possible et féconde , en livrant au jurisconsulte 
l'expérience et la pratique des temps et des peuples ; 
elle agrandit l'exégèse, en révélant dans les textes ce 
qu'auparavant on n'y voyait pas. 

La dogmatique élève des théories qui préparent et 
provoquent les textes et les législations. Ici le juriscon- 
sulte ne saurait se passer du double enseignement de 
la philosophie et de l'histoire du droit. Novateur pru- 
dent et docte , il .sait concilie!' le respect des lois existan- 
tes avec le progrès des lois futures ; demander et mûrir 
les changements, les soumettre à la discussion; dépouil- 
ler les innovations, par le calme et la bonne foi de la 
science, de ce qu'elles ont de trop brusque et de trop 
mordant; et enfin, le temps venu, la société convain- 
cue, et le pouvoir averti, les théories deviennent paisi- 
blement des lois. 

L'exégèse en face des textes et de la législation les 
interprète et les explique : elle tire des textes tout ce 
qu'ils contiennent ; sous une lettre usée et vulgaire 
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saisit l'esprit, car la science produit en jurisprudence 
les mêmes effets que la foi en théologie : elle illumine 
les commentateurs et les textes, et maintient la légis- 
lation en harmonie avec le temps , ses progrès et sa 
mobilité. 
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Ainsi nous ne poursuivons pas une ombre , eu nous 
attachant au droit et à son histoire. Le droit est dans la 
nature , dans l'histoire et dans la science , et nous pou- 
vons hardiment l'interroger dans sa philosophie, le 
suivre dans ses annales, et le contempler dans ses dog- 
mes. Mais, avant d'entrer pour notre propre compte 
dans l'étude des idées , des faits et des théories, n'avons- 
nous rien à faire? Irons-nous , sans nous enquérir de nos 
devanciers et de leurs œuvres , nous embarquer ctour- 
diment, sans songer que les routes qu'ils ont prises peu- 
vent nous indiquer celles qu'il faut tenir et celles qu'il 
faut éviter? 

Un ancien a dit avec gravité: « Nulla est ars qua? sin- 
" gulari consummata sit ingenio '. » Il est vrai, il n'est 

■ Ce-lamelle, cite pat Haubnlil- 
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pas donné à un génie humain, quel qu'il soit, d'ouvrir 
et de fermer à lui seul la carrière d'une science, de la 
consommer. Édifice qui s'élève lentement, pierre à 
pierre, la science, cette liabel légitime de l'humanité, 
est debout au milieu des siècles et des hommes qui vien- 
nent les uns après les autres y mettre la main. N"cst-il 
pas alors nécessaire ù chacun de se faire conter l'histoire 
des fatigues , des sueurs et des efforts qu'il doit conti- 
nuer, de connaître la place où , manoeuvre d'un jour, il 
doit travailler? Le spectacle de ce qui a été fait montre 
ce qui reste à faire , et le passé est l'enseignement de 
l'avenir. 

La science du droit dans l'Europe moderne ne date 
que du douzième siècle ; c'est à celte époque qu'elle 
vint s'associer a la théologie et à la scolasiique '. Ir- 
nérius fut contemporain d'Abeïlard. 

Le droit romain 1 n'avait pas péri; mais, à coté des 
barbares et de leurs lois, à l'ombre du christianisme et 
de ses institutions , il avait subsisté , gouvernait la vie 
civile des vaincus et des clercs , et avait pris sa place 
dans les éléments et les bases do la civilisation euro- 
péenne. Au douzième siècle, de cette existence de fait 
il passa à une dictature intellectuelle ; de législation pra- 
tique il devint une science , et fut exclusivement , pen- 
dant trois siècles, la science sociale de l'Europe. Alors 
l'Eglise cessa de tenir seule dans sa main la culture de 
l'esprit : les laïques curent à eus la jurisprudence, et , 

1 Voyet, sur Vi'im de l.i [lu'<>]<>i>i(- i l ti: iliAcl"i'i>c]uciit de ta sco- 
lasiique an douuiwc ■.iï-dï, VI II. lui n: i!r l.i jiliilii.iipliif! du M. Cumin, 
g« leçon, i. I. 

■ Voyei. à l'Ajipcndici'. milic tî ._■ l'In-loirc .In clroil romain 

an moyen .îpc, de M. cte Savigny. 
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jurisconsultes, ils furent les maîtres de la science po- 
litique , pendant que la philosophie restait encore au 
pouvoir de la théologie. 

Il était réserve à l'Italie, berceau, patrie du droit 
romain , d'être le théâtre de cette rénovation scienti- 
fique. I-a prospérité que les villes lombardes durent au 
commerce, l'organisation de leurs communes, leur amour 
d'indépendance et de liberté donnaient à la fois à la vie 
civile et politique une activité nouvelle et des besoins 
nouveaux. Le commerce multipliait et compliquait les 
transactions privées, les occupations et les luttes po- 
litiques provoquaient des principes de conduite et de 
législation plus généraux , et certes ce n'était pas le 
vieux droit barbare qui pouvait se prêter à ce mouve- 
ment des esprits, le suivre et le satisfaire; mais le droit 
romain , souple et riche à la fois , vint offrir ses trésors : 
on les mit en œuvre. 

Bologne n'était pas fort éloignée de Ravennes , riche 
de tout temps eu manuscrits, et où s'était conservé plus 
qu'ailleurs un certain nombre de copies des livres de 
■tustinicu. De Ravennes, quelques unes de ces copies 
furent portées à Bologne, et là, un maître es-arts, homme 
d'un esprit prompt et actif, aimant sincèrement l'étude, 
I m cri us (ou Werncr, dont on a voulu faire un Allemand ; 
mais la critique s'est arrêtée à en faire un Bolonais), 
Irnérius prit ces livres , les lut avec curiosité, et les re- 
lut avec avidité. Seul , sans maître, il se mit à les étu- 
dier, puis à les enseigner, et de maître ès-arts se fit doc- 
teur en droit et jurisconsulte. Telle est l'origine fort 
simple de la fameuse école d'irnérius et des glossa- 
tcurs. 

Irnérius , dans son enseignement, ayant devant lui 
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les textes du droit romain , commença par interpréter 
un mot par un autre {glose, ïi&s;tt mot), puis il s'enhar- 
dit , et aux gloses littérales succédèrent les gloses mar- 
ginales, qui étaient déjàune espèce de commentaire des 
notes qui se mettaient en marge , et contenaient par fois 
trois ou quatre phrases , pour interpréter un passage 
plus ou moins obscur. Voilà le point de départ de la 
théorie du droit dans l'Europe moderne. 

M. de Savigny a mis sous un jour vrai les travaux 
d'Irnérius et des glossateurs , leur originalité et les ser- 
vices qu'ils rendirent ; et en cela sa critique s'est mon- 
trée supérieure à celle des écrivains qui se sont occupés 
a rassembler des phrases tirées des glossateurs, pour 
prouver que ces derniers ne savaient ni l'histoire , ni les 
antiquités du droit, ce qui, sans doute, doit surprendre 
au douzième siècle : comme si c'était de leurs fautes 
que nous dussions être frappés , et non pas de leur mé- 
rite , de leur activité, de leur indépendance , de ces dé- 
bats entre Martin et Bulgare , de cet éveil donné à la 
jurisprudence. Eh! qu'importe , bon Dieu, qu'ils aient 
cru que la loi Hortensia venait du roi Hortensius! Pour 
reconnaître à ces hommes une capacité singulière , il 
me suffît que, venus les premiers , ils aient eu la vive 
intelligence de la science, des principes^! des axiomes 
du droit ; qu'ils aient été ju ris consul tes , et je ne m'é- 
tonnerai pas s'ils ont manqué au rôle d'historiens et de 
littérateurs. Ainsi , au douzième siècle , voilà un grand 
mouvement; la science du droitsclévcài'ensciguemeut 
et h la théorie , par les cours et les écrits des glossa- 
teurs , qui , professeurs et écrivains , ouvrent par leurs 
leçons, leurs gloses, et leurs autres ouvrages, les fastes 
de la littérature juridique. 
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Mais les gloses dans l'espace de cent ans s'étaient tel- 
lement multipliées, chaque glossateur avait tant écrit 
pour montrer son indépendance et sa fertilité, qu'il y 
eut besoin d'un résumé, qui, nouveau progrès clans la 
science , rassemblât comme en un faisceau les richesses 
du siècle précédent ; telle fut l'œuvre du treizième siècle, 
et la gloire d'Aceurse '. 

Accurse, qui eut pour maître Azon, comprit qu'il était 
temps d'apporter la synthèse au milieu d'interprétations 
si nombreuses : dans sa Glossa onlinaria, il résuma toutes 
les gloses importantes , et mit les unes à coté des autres, 
les opinions divergentes sur les plus graves questions, 
en y ajoutant sa propre doctrine. Ce travail excita l'ad- 
miration des contemporains. Accnrse fut l'autorité de 
son siècle , qu'il remplit de sou école et de son nom. 

Si aux travaux infinis et partiels qui caractérisent le 
douzième siècle succède un vaste résumé, llartole 1 , 
venant au quatorzième siècle , commença à écrire des 
commentaires sur les In«titutcs , une grande partie du 
Digeste, et quelques livres du Code. Une sorte de ridi- 
cule s'est attaché à son nom; c'était cependant dans son 
siècle un homme puissant : il sut rallier tous ses con- 
temporains à son école , eut les bonnes grâces de l'em- 
pereur Charles IV, et peut-être fut consulté sur la bulle 
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d'or. Déjà grand jurisconsulte, il apprit les ma thé ma- 
tiqncs et l'hébreu : il avait pour maxime d'apprendre 
sans cesse quelque chose de nouveau , et sortit à la fois 
de la science et de la vie à l'âge de cinquante-six ans. 
Balde son élève et son contradicteur , lui succéda. 

Voilà donc trois siècles dépenses à la seule culture du 
droit romain, et la science du droit proprement dite 
n'est pas encore sortie d'une exégèse timide qui n'a à 
son service ni l'histoire ni la littérature. Le quinzième 
siècle, qui ne nous fournit aucun jurisconsulte domi- 
nant et enseignant son temps , comme Accurse et Bar- 
iole, semble uniquement destiné ù concevoir et à pré- 
parer dans la sciencedu droit, comme dans tout le reste, 
une éclatante révolution : les événements et non les 
hommes, la découverte de l'imprimerie et la prise de 
Constantinoplc , avancent les développements de la 
science en rendant possibles Alciat cl ( lujas. Aussi cette 
époque de fermentation oit tout s'ébauche et rien ne se 
tait est caractérisée non par les écrits des jurisconsultes 
proprement dits, tels que Paul de Castro % mais par 
les travaux littéraires et philologiques d'Ange Poli- 
tieu 3 . Ce brillant favori de Laurent de Mêdicis , ora- 
teur, poète, grammairien et philosophe, considérait le 
droit romain surtout comme un précieux fragment de 
l'antiquité; à ses yeux , ic Corpus juris contenait non pas 
tant la science du droit , que les élégants écrits des ju- 
risconsultes et la littérature romaine. Précurseur de 
Bologninus , d' Alciat, d'IIaloander et de Budce, il intro- 

« Né yers l'année i3aift ni "" en '4° 0 ' 

' Tenu ru hante estime prie Cnjas. Mort en i4-W. 

'Né™ 1454, mort en x4tf. 
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duisit la littérature et la philologie dans lu jurispru- 
dence, en comparant une édition des Pandectes, im- 
primée à Venise en 1 485, avec le manuscrit de Florence 
qu'il avait à sa disposition; et cette conférence est le 
point de départ de l'érudition classique appliquée aux 
textes du droit. 

C'est ainsi que pendant quatre siècles la science du 
droit fut, en Europe, toute romaine et tout italienne; la 
jurisprudence brillait à côté de la poésie : le Dante na- 
quit cinq ans après la mort d'Accurse ; Pétrarque et 
Uoccace étaient contemporains de Bartole ; et quand les 
Grecs quittèrent Constantinople , quand Bessarion , 
Théodore Gaza, Lascaris, Jean de Trébisonde, Démé- 
trius Chalcondilas , eurent posé le pied sur le sol de 
l'Italie, les jurisconsultes se mirent à leur école et ado- 
rèrent cette antiquité merveilleuse , que ces nobles exi- 
les avaient comme emportée de leur patrie en flammes. 



CHAPITRE V. 



L'histoire d'une science ne se borne pas à un seul 
pays, à un seul peuple. S'il n'est pas donné à un homme, 
quel qu'il soit, de commencer et d'achever à lui seul 
une science, il est aussi refusé à un peuple, cet indi- 
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vida moral , d'en enfermer dans ses frontières les des- 
tinées. Aussi nous changeons maintenant de théâtre en 
poursuivant toujours !e tn unie spectacle : la science du 
droit théorique passe de l'Italie eu France. 

Dans la monarchie française, la jurisprudence fut, dès 
l'origine, appliquée aux affaires et au gouvernement de 
l'État. Philippe-Auguste, saint Louis , Philippe-le-Bel, ap- 
pelèrent auprès d'eux les légistes , dont l'influence et les 
lumières venaient de s'accroître par la propagation du 
droit romain ; leur firent rédiger ces ordonnances , ces 
établissements destinés à détruire la société féodale età 
repousser la puissance pontificale dans des limites plus 
étroites. Les parlements commencèrent a rendre la jus- 
tice et à modérer tous les pouvoirs. C'est à ces circon- 
stances que la science du droit doit les premiers déve- 
loppements qu'elle prit en France. Cette éducation tout 
historique, pour ainsi dire, qui associait continuelle- 
ment la pratique à la théorie, imprima à la législation 
française un caractère de bon sens et de droiture , 
empêcha de naître les subtilités, les fictions. Quoi de 
plus raisonnable et de plus sain que les monuments de 
la jurisprudence des parlements? Jamais nation n'eut 
un corps de magistrature aussi éclairé. Les magistrats 
étaient des jurisconsultes habiles et profonds, avaient 
leurs doctrines et créaient une législation en rendant 

La jurisprudence française débutant par la pratique, 
ilsuitque ses premiers monuments furent des lois. Dans 
la dernière année du onzième siècle , un chevalier, que 
la victoire et ses pairs avaient fait roi, fit rassembler, 
sous le nom d'assises de Jérusalem, les usages et cou- 
tumes de France, u II concuoillit de ces écrits ce que 
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« bon lui sembla , et en fit assises et usages que l'on dût 
» maintenir et user au royaume de Jérusalem , par le- 
i quel lui, ses gens, et son peuple, et toutes autres 
- manières de gens , allants et venants et demeurants , 
» fussent gouvernes et menés à droit et à raison audit 
" royaume '. » En 1270, saint Louis fit et ordena les 
établissements, avant ce qu'il allast en Tunes, en toutes 
les cours layes duroyaume et de la prdvosté de France Ces 
établissements contenaient toute la science du temps, 
ce qu'on savait de droit romain , les procédés de la pra- 
tique, et quelques réformes. Cependant le barreau de 
Paris, le palais, se peuplaient d'avocats instruits, de 
légistes habiles dont quelques uns même écrivirent. 
En ia53, Pierre Defontaine composa le Conseil à son 
ami, n qui est en quelque façon un résultat de l'ancienne 
«jurisprudence française, des lois ou établissements 
u de saint Louis et de la loi romaine 3 . » Son contempo- 
rain, Philippe de Dcaumanoir, recueillit les Coutumes 
cl usages de JJeauvoisins , selon ce que il corroit au temps 
que ce livre fut fait , c'est à savoir en Can de rincarnation 
de Notre-Seigneur, 1 283 , ouvrage que Montesquieu ap- 
pelle admirable, et que Ducange estimait singulière- 
ment. A peu près dans le même temps , Guillaume Du- 
rant Écrivait le Spéculum juriste qui lui valut le nom de 
Speculator. Gui Foucaud , qui devint pape sous le nom 
de Clémeut IV , composa deux ouvrages sur le droit 

• Asiisci, rliaji. 1. Voyci Soi ires liililLii;;i',i[ilii<iUES, par M. Dupiii 

' Pri'amlmlc des àalili^uncnts ajoulr, comme le remarque I.aitriiTe, 
apvèë la mon Je saint Louis. Voja sur la dais cl Iiî caractère îles 
l'Liblissomcolî, Dura»;;..-, Ljuriiw ut Montesquieu. 

1 Montesquieu, tiv. a8, ch. 3K. 
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romain : Quatstiones juris , et Recipiendarum actionum 
rationes. Le quatorzième siècle nous fournit Guillaume 
du Brcuil, qui rédigea en latin les usages et formules 
du palais, Stylus parlamenti ; Jean Faber, qui fit un 
commentaire estimé sur les fnstitutes ; les Décisions , 
de Jean Desmarets , conseiller avocat du roi au par- 
lement , sous Charles V et Charles VI, injustement 
mis à mort; le Songe du Pergier, attribué à Haoul de 
Presle , ouvrage polémique , dirigé contre la juridic- 
tion ecclésiastique ; enfin , la Somme rurale , de Jean 
Bouteillier, qui écrivait à la fin du quatorzième ou au 
commencement du quinzième siècle. Mais ce qui carac- 
térise surtout la jurisprudence française , ce sont les 
projets de Charles VII, de Louis XI et de Charles VIII, 
au quinzième siècle. Charles VII , après avoir chassé 
les Anglais avec l'épée des comtes de Dunois, de Pen- 
thièvre , de Foix et d'Armagnac , voulut mettre quelque 
ordre dans son royaume , et rendit à Montils-iès-Tours , 
en avril 1 453, avant Pâques, une ordonnance pour la 
réformation de la justice, dans laquelle il déclare que 
le royaume a été moult opprimé et dépopulé par les divi- 
sions et guerres gui ont été en kcltty ; que les 

royaumes , sans bon ordre de justice , ne peuvent avoir 
durée ne fermeté aulcune '. Par l'article 1 a5 a , le roi or- 
donne que les coutumes, usages et stiles de tous les pays 
du royaume, soient rédigés et mis en écrit, accordés par 
les coutumiers , praticiens, et gens de chacun desdits pays 
duroyaume, afin qu'examinées et autorisées par le grand 

1 Voyci le Recueil des aiicmiut- lui* iï.iririiists , jiarMM. IsamUcrl, 
JonrJ.lo et Dccnisj, t. IX, p. 10a. 

* Et non pas r î3, romme il e*l dit rlnn" l'Histoire <lu il mit fiançais . 
de Fleurj. 



3 ;( XVI* SIÈCLE. 

conseil et le parlement, les coutumes aient force de 
loi. C'était préparer les matériaux de ce qu'aujourd'hui 
nous appelons un code. Louis XI , qui aimait l'unifor- 
mité, dut approuver de tels desseins ; mais, au milieu 
des embarras et des finesses de sa politique , le temps 
lui manqua pour les exécuter. Charles VIII les reprit , 
embrassant avec ardeur la réformation de la justice, 
comme le témoigne son ordonnance de 1 4g3. Sous son 
règne, nombre de coutumes locales furent rédigées, 
et a différentes reprises ce travail se continua pendant 
le seizième siècle. Ainsi partout la pratique était puis- 
sante; elle régnait dans le conseil de nos rois qui ma- 
niaient la jurisprudence comme un instrument, dans 
les ouvrages des jurisconsultes qui n'écrivaient que pour 
l'application quotidienne de la loi , pour l'usage du pa- 
lais, et la théorie proprement dite n'avait pas encore 
paru en France quand le seizième siècle éclata. 

L'Italie avait mis au jour, pour l 'Europe moderne , 
la science théorique du droit : elle l'importa enFrance; 
c'est un Italien qui a ouvert et préparé le grand siècle 
de la jurisprudence française. André Alciat ' , après 
avoir professé fort jeune pour la première fois à Avi- 
gnon , vint à Bourges sur l'invitation de François 1"; et 
là cinq ans lui suffirent pour changer entièrement l'en- 
seignement du droit et fonder une école nouvelle. Con- 
naissant profondément l'antiquité , habile helléniste , il 
montra le parti qu'on pouvait tirer, pour la science du 
droit romain , des écrivains classiques et des richesses 
apportées en Italie dans le siècle précédent, par les 

' à Milan en i.fna, mort en i55o. Voyez Bayle, qui a éait f.i 
rif arec beaucoup île détail». 
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Grecs de Constantinople. Aussi son enseignement, en 
se teignant des rives couleurs des lettres grecques et 
latines, fut brillant et populaire. Ses nombreux ouvra- 
ges , qui n'appartenaient pas tous à la jurisprudence ' , 
lui donnèrent dans leur temps une vive impulsion; on 
ne les lit guère , mais on doit en garder le souvenir ; 
le nom d'Alciat ne saurait périr dans l'histoire de la 
science : il ouvre et explique le seizième siècle. 

Quinze ans environ après le séjour d'Alciat à Bour- 
ges , un jeune homme ouvrit à Toulouse un cours par- 
ticulier sur les Instruites. Ce jeune homme avait vingt- 
cinq ans , et s'appelait Cujas ; et tel était déjà l'éclat et 
la vigueur de son talent qu'il rassembla autour de lui 
un concours d'illustres élèves. Pasquier assistait à ce 
début \ Apres quelques années de ce professorat libre , 
Cujas crut pouvoir demandera sa villenatale une chaire 
de droit. Mais Toulouse n'avait pas senti la révolution 
qu'Aiciat avait faite à Bourges dans la jurisprudence; 
l'école de Bartole y régnait encore en maltresse , si 
bien que Cujas qui , excité tant par son propre génie 
que pur l'exemple et les ouvrages d'Alciat, étudiait les 
textes , expliquait les Institutes de Justiuien avec les se- 
cours de la littérature et de la philologie , indigna les 
Bartolistcs retardataires du seizième siècle ; de telle 
sorte qu'il essuya un refus. Peu après, il se rendit aux 
instances de la ville de Cahors qui sut ne pas le mécon- 
naître. Depuis ; il professa tour à tour à Bourges , à 
Valence, à Paris, à Turin , puis revint a Bourges, où 

1 II est encore curieux anjfjiirii'lniL île parcourir le? Emblemnla d'Al- 
ciat: ce livre a eu d'innombrables éditions. 

' Voyei l'Histoire rie Cujas, par M. Berrial-Saim-Prii. 
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il mourut. 11 est inutile de suivre les migrations de ce 
grand homme, et les vicissitudes fort ordinaires de sa 
vie ' : suivons son génie, apprécions sa méthode. 

Quels sont les premiers ouvrages de Cujas? A-tril de 
prime abord révélé l'originalité de son esprit? Oui. 
Les premiers ouvrages de Cujas sont d'accord avec les 
derniers ; toute la carrière de ce jurisconsulte est une. 
Il commença par des notes sur TJlpicn qu'il suit de 
fragment en fragment, en l'interprétant à la fois comme 
jurisconsulte et comme philologue. 11 fit de mémo pour 
les Institutes. Il donna ensuite une explication des ti- 
tres de Usurpationibus ,etc. ; puis, dès le commencement 
de sa carrière, il écrivit les trois premiers livres de ses 
Observations que plusieurs estiment comme son chef- 
d'œuvre ; mais , pour nous , nous leur préférons le tra- 
vail sur Papinien. Enfin , ajoutez, ses notes sur les Sen- 
tences de Paul , et vous aurez la suite chronologique 
des premiers ouvrages de Cujas. N'eùt-on que cela de 
Cujas , ce serait assez pour apprécier son originalité. 
Qu'on se reporte aux idées qu'avaient alors les juris- 
consultes sur le droit romain et sur le Corpus juris. A 
leurs yeux , le Corpus juris était comme un code de lois , 
une législation homogène qu'il fallait étudier telle que 
le temps l'avait faite ; il ne leur tombait pas dans l'esprit 
qu'on pût décomposer une machine aussi compliquée. 
Que fait Cujas? En face de Trihonien qui a tout altéré , 
les principes de la science, l'histoire des antiquités, la 

■ M. Bcrriat-Saiot-Prii a traité aier morViwif,: la partie biographi- 
que el bibliographique de l'histoire de Cujas. Il faut consulter aussi 
Hugo, Civil Magaxin, I. III, fasc. II, p. 190-546; fasc. m, p. 317- 
■im. Nom ne parlons pas des anciens biographes effacés el rendus 
presque inutiles par les nouveaux travaux. 
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philosophie des jurisconsultes , tout confondu , et a su 
corrompre la pureté des traditions romaines avec la 
barbarie prétentieuse dcUyzauce, Cujas conçut le hardi 
dessein de recréer tout ce que le ministre de Justinien 
avait aboli; il entreprit, en réunissant tant de frag- 
ments épars , d'évoquer, pour ainsi dire , de ressusciter 
les jurisconsultes de l' ancienne Rome; il comprit d'un 
seul coup que chaque jurisconsulte , dont Justinien 
nous offrait les membres dispersés, représentait un 
système ; qu'il ne devait pas chercher l'unité dans une 
compilation qui ne subsistait que par l'assemblage bi- 
zarre des cléments les plus contraires , mais qu'il fallait 
recomposer le droit romain, homme à homme, en s'at- 
tachant à chaque jurisconsulte pris à part. C'est pour- 
quoi d annota Ulpien et Paul, se mit à commenter Afri- 
cain , et restaura Papinien. Résolu de retrouver, autant 
que possible , les lois de l'ancienne Rome dans leur sin- 
cérité historique , sans mélange d'idées étrangères , 
Cujas est un vrai Romain. 11 s'est à peine écoulé trois 
quarts de siècle depuis que les lettres et l'érudition ont 
reparu , et Cujas porte , dans l'étude d'une législation à 
la fois morte et en vigueur, la vue désintéressée et l'ima- 
gination d'un historien et d'un artiste ; ne craignons pas 
de le dire, il a aimé le droit romain en poète romanti- 
que, ila nourri le sentiment le plus profond de sa réalité, 
et, par l'énergie qu'U a déployée dans cette voie, il 
s'est fait le véritable fondateur de l'étude historique du 
droit; c'est de lui que procède l'école historique alle- 
mande en ce qui touche le droit romain. 

Le dernier effort de Cujas s'est porte sur Papinien : 
il avait commence par Ulpien et Paul , dont les frag- 
ments sont plus complets et plus faciles ; il termina sa 



38 XVI' SIÈCLE. 

carrière par la restauration de Papinien , le plus pro- 
fond, le plus grand et le plus ardu des interprêtes du 
droit; Papinien , le jurisconsulte romain par excellence, 
dont le génie était sévère, la parole précise , le caractère 
inflexible, qui se laissa mettre à mort par Caracalla qui 
voulait l'envoyer au sénat -faire sur son fratricide des 
distinctions de légiste et une apologie de rhéteur ; Pa- 
pinien, dont les Réponses et les ouvrages ne nous sont 
parvenus que déchirés et incomplets , comme une sta- 
tue mutilée. Cujas s'attacha à ces restes sacrés. '■ ! Faut 
voir avec quelle industrieuse puissance il parvient à leur 
rendre la vie, avec quel audacieux respect il pénètre et 
descend dans le secret de ces fragments, muets et glacés 
pour tout autre que pour lui. Voilà son génie, c'est un 
esprit d'historien, c'est une imagination d'artiste; sous 
sa plume , tout est historique , individuel : aussi , dans 
la volumineuse collection de ses œuvres ' , vous ne trou- 
verez pas un ouvrage qui ne soit un commentaire , une 
explication, une note sur des vestiges de l'antiquité. 
Cujas est le modèle de l'exégèse. 

• Voici la liste des principaux otrmçn Je Cojas : 
In quatuor lioros iiistituiluiiiini Justiniani priorcs nota;. 
In eosdem lïbros, posterïorcs nota?. 
Ad Clpiani Dtulos ai) nota:. 

la Julii Pauli receptarum Sentcntiarum ad filiuni lib. 5 îiiterpreta- 

De diversis temporum proscription! bu s et terminis n^my/utreiK. 
Conslïtulioncs G h. 

Paralitla in libres quinquajjinta Digestorum sive Pandectaram. Item 
commentaria in Pandect.irum titulos, de origine juris, de pactis, du 
Iransactinnibus , de in intqjruii] n siiLLiiuiuiliti. , ijiiud metus causa 
gestum est; de dolo malo, de minorïbus î5 annis , de eïeusationibus 
lutoram, qui tcslaïucnta finir pu-inint ; du lilicris et postbumis liicre- 
dibusinstituendis; de injusto, rumpto, irrita facto leslamento ; de bis 
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Vers les derniers temps de son professorat, Cujas 
prononça dans une solennité d'école un discours de ha- 



ijux in testamenta deleiunr , etc. ; de usurpation ib us etujucapionibus, 
pro cmptorc, prohaM-ede vet possessore, pro donato, pra dereliclo, 
prû doto, pro suo, île vcrboruro obligationibus. 
Ad Africanum tractalus 9. 

Paralilla in libros g eodicia Jualiniani repelila: pradecliunta. 
Commentant ,nl 3 ptjsIri'TM... lilims rmlii-is Ijusdem. 
Novellarum runslituliomim 1G8 ejusdem imperatoris eipoaitio. 
De feudis liliri 5 cl in coa commoniarii. 
Caroli IV romani imper, aurea bulla. 
Observaiioniim et emendatinmim libri 1$. 

Cominentarïa in libros 3; Qureationum summi ïnter veteres juris- 
consulti Aîinilii Papiniani. 

Comme mari ii 5 in AHmilii Papiniani libros s Defiuitionum. 
Commeiilarius in jEmilii Papiuiani libroa ? et ejusdem librum siu- 
gularem de adnlteriis. 

In Julii Pauli libros 78 ad crlictum commenta™, seu rocitationes 

Ad Julii Pauli libros Quicalionum a5 , recitationes solemnes. 
In lihros 11 rosponsorum Julii Pauli , reritaliunes solemnes. 
In libros rcsponsonini Ncriiii Prcsci, rerilatimiej solemnes. 
In librum sin{ju!arcm responsurum Clpii Marcelli, rceilationes so- 

Ad libros 1 roaponsorum Ulpiani , redtationes solemnes. 
In libros 18 responsorum Ileitmiii Mu.le.tiiii, rcdla tiones ïolcmnes. 
In libros seï respoii-imim d-rviilii Sra-vul™, r«:i(alionea solemnes. 
Ad llurtrinii Muili/iliiu JiU'urtini jinm libros novem , rccitalioncs 

Ad libros 94 digestoruni Salvii Juliani, rceilationes solemnes. 
Ad libros G Jnluni ex Miiitiriu Siiiali, rmlutiiiuci solemnes. 
Ad Salvii Juliani lilinn.; .ni rrnt'ïtiin li-mnMii, niil:Uione.q solemnes. 

n singularem de ambiguilatibus, recitauoncs 50- 



, libri 3i ,Dij<eatoruui de legalis. 
Ad codicem Justinianum, recitatînnes so' 
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tione docendijwis 1 ; on peut y voir combien il manquait 
de méthode et de critique rationnelle, et de cette force 
de réflexion qui coordonne et généralise les idées. 11 ne 
trouve guère autre chose à dire que le professeur doit 
toujours être nommé par l'autorité , a principilus rerum 
dominis, de peur que l'enseignement ne tombe entre les 
mains de l'ignorance présomptueuse, puis une élégante 
latinité comme on sait qu'écrivait Cujas , des citations 
d'Euripide et d'Aristote, mais pas une idée générale, 
une pensée philosophique sur la science et l'enseigne- 
ment du droit. C'est que le grand Cujas, hors de l'exé- 
gèse et de l'interprétation des textes , n'avait plus qu'un 
esprit sans force et sans valeur. 

A côté de lui professait à l'école de Bourges un adver- 
saire, un ennemi, Hugues Doneau 3 , qui , par la trempe 
de son esprit , nourrissait envers Cujas une inévitable 
aversion. A ses yeux le droit romain n'était pas , comme 
à ceux du commentateur d'Africain , un fragment de 
l'antiquité , des débris et des vestiges qu'il était précieux 
de reconnaître et de rassembler. Pour Don eau , le droit 
était le droit: c'était la raison de décider dans les af- 
faires tant politiques que civiles ; c'était une géométrie , 

Ad Decretalium Gregorii IX libros a, 3 et 4, recitaliones solemnes. 

Commcntaria ad lit. aG, lib. 3, Decrctaiium de testamentii et ul- 
timis vol un tal liras. 

De cor fessions, oratio habita in schola biiuricensi anno dpm. 157G. 

De rations docendi juris, oratio habita in ichola bituricemi anno 
dom. i585. 

11 manque encore quelques ouvrages à cette liste ai longue que nous 
empruntons à Terrasson. — Cujas, né à Toulouse en iSia, mourut 
■1 linurgcs L'U iSgo. 

' T. VIII de l'édition de Naples.p. 117a. 

' Ne en i5i7, mort eu i5o,t. 
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un système. Aussi ne fît-il que des traités , tandis que 
Cujas n'écrivait que des commentaires '. Après avoir 
approfondi les monuments du droit romain , Doneau 
rassemble et maîtrise ses connaissances, ses matériaux 
et ses souvenirs, et, s'isolant des jurisconsultes romains 
et de leurs fragments, il compose de véritables traités 
dogmatiques sur chaque matière considérable du droit 
civil. Tandis que Cujas, dans un style brillant et digne 
de cette Home qu'il aime, poursuit incessamment, de son 
culte et de son analyse, l'antiquité et les anciens juris- 
consultes , Doneau , dans un latin sévère , mais lourd et 
terne , dogmatise , pose les principes , déduit et pousse 
les conséquences , en penseur profond , et en logicien 
infatigable : c'est le modèle du la méthode dogmatique 
appliquée aux textes ; c'est un géomètre et non , comme 
Cujas, uu artiste. Aussi ces deux jurisconsultes avaient- 
ils l'un pour l'autre la plus cordiale antipathie : Us ne 
s'aimaient pas plus que ne se tolèrent entre elles la syn- 
thèse et l'analyse. Mais le temps les a associés dans 
l'histoire de la science : Doneau s'est mis et maintenu à 
côté de Cujas en tenant des voies bien différentes; à 
côté de l'exégèse, il est le modèle de la dogmatique. 
Aujourd'hui , en France , il est presque entièrement in- 
connu ; l'Allemagne l'a réimprimé , l'admire et l' étudie ; 
et nous verrons le parti qu'en a tiré M. de Savigny dans 
son traité sur la Possession. 

Autour de Cujas et de Doneau enseignaient, à l'école 
de Bourges, Duaren, maître de Doneau; Hotman, qui 

1 11 eil inutile d'avertir que l'acception dans laquelle nom prenons 
ici le mot commentaire n'a rien de commun avec !e comnicHfnn'ul de* 



4a XVI e SIÈCLE. 

mêlait dans sa polémique Tribonien et Cujas;Le Conte, 
dont l'érudition était fameuse parmi tant d'érudits. Hors 
de Bourges , la science du droit romain avait pour inter- 
prètes Budée , plus philologue que jurisconsulte ; le 
Portugais Govea , qui enseigna tour-à tour à Paris , à 
Toulouse, à Cahors, à Valence, à Grenoble; Connan , 
élève d'Alciat; Baudoin, Charondas, le président Bris- 
son , si utile aux antiquités du droit romain , et qui songea 
à une reforme du droit français ; Jacques Labitte, qui 
dressa l'inventaire de toutes les lois contenues dans les 
Pandectes ; Denys Godefroy, que son fils devait effacer; 
Jean de JaCoste, élève de Cojas, auteur d'un commen- 
taire sur les Institutes , qui se lit encore avec Fruit. 

Cujas n'était pas étranger au droit français , comme 
l'ont prétendu quelques critiques. Comment ce juris- 
consulte se fut-il résigné à ignorer les lois de son pays? 
Mais , pour que le droit français reçût au seizième siècle 
la même impulsion que le droit romain , il fallait un 
autre homme, un homme tout entier, Dumoulin. 

Dumoulin 1 , avocat au parlement de Paris , n'était 
pas moins infatigable à l'étude qu'ardent à la dispute ; 
il aimait à mêler le droit aux affaires, et à poiter la juris- 
prudence dans la lutte des discussions théologiques et 
politiques de son temps. Praticien ardent, savant la- 
borieux, ayant du goût pour le protestantisme, qu'il 
embrassa et finit par abjurer, mais en réalité plus gal- 
lican que réformé, il publia, en r 55a, un commentaire 
sur ledit des Petites Dates , qui souleva contre lui le 
courroux de la cour de Rome, de la faculté de théolo- 
gie , et la fureur de tout ce qui n'était ni parlementaire 

' Nù en i5oo , moi* en 1 566. 
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ni gallican ; il fat contraint de s'éloigner et de quitter la 
France. On le voit alors, jurisconsulte nomade, aller de 
cour en cour, de ville en ville, d'université en université. 
Après s'être réfugié auprès du landgrave de Hesse , il 
passe et professe successivement à Baie , à Genève , à 
Strasbourg , à Tubinge , où il eut le titre de premier pro- 
fesseur endroit; à Montbéliard, à Dôle: portant partout 
son ardent amour de science et de libre discussion , un 
esprit énergique , mais tracassier. Enfin il revint à Paris, 
s'attira encore de nouvelles affaires par son Conseil sur 
le fait du concile de Tre«fe, et mourut à l'âge de soixante- 
six ans , avec la gloire et le renom du premier juris- 
consulte français. Dumoulin était un praticien dans 
toute la force et la noblesse du terme; il ne plaidait pas : 
la faiblesse de sa santé et l'ingratitude de son organe 
l'avaient écarté de l'audience; mais dans son cabinet, 
par ses nombreuses consultadons , il animait le barreau 
de sa doctrine , luttait incessamment contre la cour de 
Home , touchait à toutes les affaires politiques et reli- 
gieuses . et portait enfin la lumière , par sa critique et 
sou éniiiition , dans les profondeurs du droit français. 

En effet , pendant que l'école de Courges poussait si 
loin l'étude historique et dogmatique du droit romain , 
le droit français, qui était épars dans les coutumes et 
les us denos provinces ; que successivement Cil a ries VII , 
Louis XI et Charles VIII s'étaient proposé de rassem- 
bler; qui toujours avait échappé à une rédaction soit 
scientifique , soit officielle, recevait enfin de Dumoulin 
quelque lumière et quelque stabilité. Par son commen- 
taire sur la coutume de Paris , Dumoulin établissait les 
principales règles dudroit français : en élaborant le droit 
coutumier, il dégageait les principes qui dominent dans 
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le code civil là où le droit romain ne règne pas; il pré- 
parait en maints endroits les travaux de Potliier, et lui 
frayait la route. 

Après Dumoulin, le droit français avait pour prati- 
ciens et pour écrivains Gui Coquille , René Chopin , Loi 
seau , profonde ment étudié par le vénérable Henrion de 
Pansey; Antoine Loisel, qui fit des instruites coutumiè- 
res , qui annota Coquille et fut l'historien du barreau ; 
Pierre Pithou , autorité souveraine dans l'Église galli- 
cane; François Pithou, qui annota les capitulaires , la 
loi salique et les formules de Marculplic ; Etienne Pas- 
quier, auteur classique dans les antiquités du droit fran- 
çais; Orner Talon, Pierre et Antoine Sêguier, Achille de 
Harlay, Christophe et Augustin de Thon. Quels noms! 
Quels souvenirs ! C'est que, dans ces temps de travail et 
de science, où, selon la parole de Montesquieu, a le 
» droit romain était l'objet des connaissances de tous 
= ceux qui se destinaient aux emplois civils ; dans des 
u temps où l'on ne faisait pas gloire d'ignorer ce que l'on 
o doit savoir, et de savoir ce que l'on doit ignorer; où lu 
u facilité de l'esprit servait plus à apprendre sa pio- 
» fessiou qu'à la laire, et où les amusements continuels 
u n'étaient pas même l'attribut des femmes ', « le palais 
et l'école étaient animés du même esprit; l'érudition 
s'appliquait aux affaires , et les affaires ne méprisaient 
pas l'érudition. Cujas avait garni de ses élèves la cour 
du parlement et les bancs du barreau. Aussi le barreau 
français , au seizième siècle , est à son apogée. Dans le 
siècle suivant, la langue s'y épure, mais la doctrine y 
déchoit; l'on s'imagine que Domat peut remplacer Cu- 

1 Esprit des loii,L33, c. iB. 



DigitizGd by Google 



ÉCOLE FRANÇAISE. ' 
jas : c'était méconnaître à la fois ces deux jurisconsultes. 
Le dix-huitième siècle eut des talents oratoires qui écla- 
tèrent en mouvements généreux; mais plus d'études, 
plus de travail. C'est donc au seizième siècle que le bar- 
reau jette son plus vif éclat à côté de l'école dont il pro- 
cède et dont il relève. 

Ce n'était pas assez : la science du droit devait se tra- 
duire en législation sous la main d'un homme puissant 
et bon, de doctrine et de vertu, ardent et infatigable 
pour le bien , n'ayant de parti que celui de la France et 
du roi ; vivant dix ans aux affaires sans se décourager de 
voir ses efforts inutiles , méconnus , calomniés ; voulant 
toujours le bien , empêché presque toujours de le faire , 
et cependant restant à son poste sans dédain et sans 
désespoir. Ce héros du courage civil est le chancelier de 
L'Hospital. Jurisconsulte , il avait surtout a cœur la ré- 
forme de l'ordre judiciaire : il a consigné ses vues et ses 
desseins dans un traité où il se dédommage, en théoricien 
original et indépendant , de tout ce qu'il n'a pu faire 
comme praticien et comme ministre ; et, sous sa plume, 
ses théories deviennent plus audacieuses à mesure qu'il 
les sent plus impraticables. Cependant , esprit positif, 
il chercha par son ordonnance d'Orléans à remédier 
aux abus autant qu'il pouvait. On sait 1 edit des Secondes 
Noces 1 1 edit politique de Romorantin , enfin l'ordon- 
nance de Moulins , qu'on pourrait appeler le code civil 
du seizième siècle. Il rendit aussi des lois somptuaires , 
qui sans doute aujourd'hui font sourire les économistes , 
mais qui achèvent de montrer L'Hospital comme un 
homme de mœurs et de pensées antiques. Voila ce qu'il 
fit; mais il est encore plus grand par ce qu'il voulut et 
ne put feire. Pendant sa laborieuse administration, il 
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fut toujours tourmenté du désir de réunir et de calmer 
les partis qui déchiraient la France , leparti delà réforme 
et le parti catholique. Dans ce siècle de fanatisme et 
d'irréconciliable haine , L'Hospital concevait la liberté 
de conscience , le droit qu'a tout homme de professer 
ce qu'il sent et ce qu'il pense , et il était interdit à L'Hos- 
pital de proclamer les principes qu'il voyait d'un esprit 
lucide et nourrissait d'une ame fervente. Dans le con- 
seil du roi, il lui faut dissimuler sa pensée; il parle à 
Catherine de Médicis, devant Charles IX et le cardi- 
nal de Lorraine , puis il mécontente à la fois , par son 
impartialité précoce de deux siècles , catholiques et pro- 
testants. Oh ! que d'amertume et de douleur durent 
peser surcette grande ame 1 Mais n'importe, il ne déserte 
pas son poste, il s'en laisse exiler, et s'en va dans son 
petitenclos de Vignay se préparer à mourir, catholique 
tolérant, dans la foi de ses pères. 

Pendant que L'Hospital essavait de pratiquer aux affai- 
res le dogme delà liberté , un homme de sens et de cœur 
écrivaitees lignes où commence à poindre la vraie philo- 
sophie du droit qui s'appuie sur la raison et la liberté. 

. Cela est, comme je crois, hors de nostre double , 
» que, si nous vivions Livfcqiius les droits que nature 
u nous a donnez et les enseignements qu'elle nous ap- 
» prend, nous serions naturellement obéissants aux 
n parents , subjects à la raison , et serfs de personne. 
» De l'obéissance que chascun, sans aultre advertisse- 
u ment que de sou naturel, porto à ses père et mère , 
» touts les hommes en sont temoings , chascun en soi et 
« pour soi. De la raison, si elle naist avecques nous, ou 
v non , qui est une question débattue au fond par les 
« académiques et touchée par toute l'eschole des phi- 
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losophes, pour cette heure, je ne penserois point 
faillir en croyant qu'il y a en nostre ame quelque na- 
turelle semence de raison , qui , entretenue par bon 
conseil et coustume , fleurit en vertu , et au contraire , 
souvent ne pouvant durer contre les vices survenus , 
étouffée, s'avorte. Mais, certes, s'il y a rien de clairet 
d'apparent en la nature , et en quoy il ne soit pas 
permis de faire l'aveugle, c'est cela que nature, le 
ministre de Dieu, et la gouvernante des hommes , 
nous a touts faicts de même forme , et , comme il 
semble, à mesme moule, à fin de nous entreco- 
gnoistre touts pourcoropaignons,ou pi us- tost frères; 
et si, faisant les partages des présents qu'elle nous 
donnoit, elle a faict quelques advantages de son bien , 
soit au corps ou à l'esprit, aux uns plus qu'aux aul- 
tres; si n'a elle pourtant entendu nous mettre en ce 
monde comme dans un camp clos , et n'a pas envoyé 
ici-bas les plus forts et les plus ad visez, comme des 
brigands armez dans une forest , pour y gourmander 
les plus foibles; mais plus-tost faut-il croire que, fai- 
sant ainsi aux uns les paris plus grandes et aux aul- 
tres plus petites, elle vouloit faire place à la fraternelle 
affection, à fin qu'elle eust où s'employer, ayant les 
uns puissance de donner aide, et les aultres besoiug 
d'en recevoir : puis doneques que cette bonne mère 
nous a donné à touts toute la terre pour demeure , 
nous a touts logez aulcunemeut en une mesme mai- 
son, nous a touts figurez en mesme paste, à fin que 
cbascim se peust mirer et quasi recognoistrel'un dans 
1 aultre ; si elle nous a touts en commun donné ce 
grand présent de la voix et de la parole, pour nous 
accointer et fraterniser dadvantage , et faire , par la 
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n commune et mutuelle déclaration de nos pensées, 
» une communion de nos volontés; et si elle a tasché 
» par touts moyens de serrer et estreindre plus fort le 
" nœud de nostre alliance et société ; si elle a monstre , 
i en toutes choses , qu'elle ne vouloit tant nous faire 
« touts unis , que touts uns , il ne faut pas faire doubtc 

* que nous ne soyons touts naturellement libres , puis- 
» que nous sommes touts compagnons ; et ne peult 
» tomber en l'entendement de personne que nature ayt 
u mis aulcuns en servitude , nous ayant touts unis en 

* compaignie. » 

Ainsi écrivait dans La servitude volontaire ou te con- 
tr'un Estienne de la Itoétie, qu'ont immortalisé l'a- 
mitié et les regrets de Montaigne. 

Mais ce n'était là qu'un élan dame, et une saillie de 
bon sens; il fallait à la philosophie du droit ime expres- 
sion scientifique. Bodin , avocat au parlement de Tou- 
louse, la lui donna; il fut l'esprit général du seizième 
siècle en politique, on histoire et en législation ; il écri- 
vit une méthode pour étudier l'histoire , un traité de la 
république , des tables de jurisprudence universelle. 
Au milieu de tous ces jurisconsultes qui travaillaient 
chacun dans un sillon de la science et s'y enfonçaient , 
Bodin a la prétention et la force de s'élever au spec- 
tacle général des choses, de généraliser et de conclure. 
Un tel homme veut être considéré de près. 

Voilà quel est en raccourci , dans l'histoire de la ju- 
risprudence, le seizième siècle, siècle de géants, âge 
d'érudition merveilleuse. Et cependant ces hommes 
vivaient comme nous au milieu d'orages, de factions et 
de malheurs qui venaient traverser leur vie et décon- 
certer leurs études ; eux aussi s'occupaient des affaires 
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du jour et de la France. Comment donc ces hommes 
antiques portaient-ils à la fois le poids de la science et 
de la journée ? Où donc est le secret de cette vigueur 
inépuisable, de ces travaux, de ces monuments, éter- 
nelle dérision de nos débiles efforts et de notre or- 

s'enrichit des labeurs du seizième siècle , P et le carac- 
térise; elle succédait;! l'éclat delà théologie catholique, 
et précédait l'avènement et le règne de la philosophie 
au dis-septième siècle. 



CHAPITRE VI. 



Le seizième siècle , avec ses guerres politiques et re- 
ligieuses, ses fureurs civiles, ses vastes factions, avec 
la monarchie française ébranlée , avec l'esprit nova- 
teur qui paraissait à la fois sur le champ de bataille, 
dans le cabinet des savants et dans les colloques des 
théologiens , devait provoquer le développement ori- 
ginal et moderne d'une science qui avait presque tou- 
jours sommeillé depuis l'antiquité , de la science poli- 
tique. Il y avait eu trop de guerres et de batailles , 
trop d'intérêts et de passions s'étaient éinus , trop de 
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pi'incipcs et de droits s'étaient montres pour se foire 
reconnaître , pour que , de tant de faits éclatants et de 
choses qui parlaient elles-mêmes , la reflexion ne vou- 
lût ùrer des enseignements et des conséquences. 

L'Italie venait d'avoir son Machiavel; elle l'avait 

répandu dans des guerres domestiques. Machiavel, qui 
parut à la fin du quinzième siècle, et mourut lors de l'a- 
vénementde Luther, dont il ne comprit pas l'ouvrage 
et la révolution', créa la philosophie politique de l'his- 
toire. Dans son Prince , il tait , d'un style calme et avec 
un sang-froid comique , une théorie profonde et une 
amère dérision de la tyrannie. Dans ses Discours sur Tite- 
Lîve,'A étudie l'histoire de Rome et de l'antiquité, pour 
en tirer, comme il le déclare, des leçons politiques; 
enfin , dans son Histoire de Florence , il raconte eu obser- 
vateur consommé les instructives annales de son ora- 
geuse et brillante patrie. Ainsi, ebez Machiavel, tout est 
italien. De temps à autre, il peut porter ses regards 
sur l'Europe ; mais ce qui le préoccupe presque tou- 
jours, c'est l'Italie ancienne c t moderne, tfo»i<ufi«x farta. 
Et puis jamais de jugements philosophiques, d'idées ab- 
solues ; Machiavel n'étudie l'histoire que pour en pro- 
fiter en secrétaire d'État. Les hommes ne sont pour lui 
ni bons ni mauvais, mais habiles ou ignorants; il les 
observe , juge des coups , et rédige le succès en prin- 
cipe. 

Mais le seizième siècle , où tout éclatait pour se déve- 
lopper, religion, politique, jurisprudence, littérature, 
philosophie; où le monde moderne s'agitait en tous 
sens avec les vives saillies d'un enfant vigoureux , met- 
tant la main partout, devait avoir une autre philosophie 
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politique. Certes Bodin n'a pas ie génie de style et de 
pensée du Florentin ; mais nécessairement son plan sera 
plus vaste , son point de départ plus haut placé , sa 
pensée plus philosophique , son inspection de l'histoire 
plus étendue. Bodin ' était avocat et jurisconsulte. 
Quant à sa vie , nous dirons seulement qu'après avoir 
complu quelque temps à Henri III, il s'attacha au duc 
d'Alençon ; que la mort de son protecteur coupa court à 
son avancement de fortune; qu'il fut tour à tour le par- 
tisan et l'adversaire d'Henri III , et qu'il se conduisit 
bien aux états de Blois , en homme ferme et en Français 
loyal. Son esprit était vaste, mais confus; libre et su- 
perstitieux à la fois: il croyait tout ensemble à la liherté 
de l'homme , à la vertu des nombres et à la puissance 
des astres. Protestant dans le cœur, mort catholique, 
Bodin alliait à une intelligence vive et saine de l'his- 
toire une espèce de poésie vague et mystérieuse , une 
sorte de panthéisme mystique et rêveur; et ce concert 
discordant et bizarre d'éléments , qui d'ordinaire se 
combattent et se fuient, produisit un esprit dont les 
proportions sont grandes , mais étranges , et dont la phy- 
sionomie est originale , mais sans harmonie et sans 
beauté. 

É mimerons ses principaux ouvrages : il se mêlait de 
physique. Après sa Démonomanie , il écrivit Univsrsce 
naturiB theatrum , ouvrage animé d'un panthéisme se- 
cret; puis un traité toujours resté dans l'ombre, jamais 
imprimé iCotloquiwn heplaphmcnm deabditisrcrumsubli- 
mium arcanis, que Huet, dans sa Démonstration évamjé- 

■ Jean Eodin d'AiiRcrs, né eu i53n, mort en 1S90. Voyez «lis 
dans linyle. 
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tique, qualifie d'abominable '; que Grotius ne voulut 
pas réfuter, et qui, toujours inconnu, a fuit à son au- 
teur une méchante réputation. Il fut plus heureux dans 
sa Melhodus ad jiicilcm hislariarum coijnitionem , où, au 
milieu d'une érudition indigeste, mais toujours cu- 
rieuse , surnagent ça et là quelques grandes pensées ; 
ouvrage que d'Aguesseau conseillait à son lils de lire : 
nous l'avons parcouru. Mais sa République et son Sys- 
tème de droit appartiennent à notre sujet. 

Quel est le caractère de la République de Bodin? Est- 
ce un résultat de l'étude et de l'expérience de l'histoire , 
ou hien est-ce un plan idéal de république conçu a 
priori. 

Quand l'homme tourne ses regards et sa pensée sur 
le monde de l'histoire , on hien il s'attache à observer, 
puis à conclure, comme Machiavel et Montesquieu , ou 
bien il pose des lois dont les événements extérieurs sont, 
a ses yeux , d'inévitables ut dociles conséquences ; ainsi 
ont fait Vico et Hegel. Mais , même en prenant ce der- 
nier parti , l'homme est soumis à l'influence du spectacle 
qu'il contemple ; en vain veut-il s'en séparer et s'en 
alli-andiir pour le dominer t-t le mieux expliquer : tou- 
jours il en sent la puissance , ï.'t il doit aux choses elles- 
mêmes une partie de sou lier dogmatisme et de son fa- 
talisme philosophique. Partagé entre les lois internes 
de son esprit et les influences extérieures du monde, 
l'homme est soumis à tout instant à cette double action; 
il pourra préférer l'une , se passionner pour l'autre , 
mais toujours il sera le sujet de toutes deux, liodin ar- 
rive au spectacle des choses avec le dessein de soumettre 
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les faits à des lois; il annonce que, dans l'infinie variété 
des opinions humaines, il cherchera non pas tant ce qui 
a été Jit et pensé , que ce qu'il fallait dire et penser : 
« Exactissimis rationum ponderibus ac momentis qua> 
» iendumpntavimus,non quidquisque dixerit aut sen- 
" serit, i pi an laïque auetoritatis fiterit; sed quid raiioni 
» convenienter posset etsententia; sujediceie '. » Puis, 
en établissant la théorie de l'ori^iuo des sociétés, il dé- 
clare qu'il y persiste, quand même 1rs faits iraient à 
l'encontre : « Eo nos ipsa ratio deducit, imperia scilieet 
» ac respublîcas vi primnm (-onluissc , i-limu sinh hislaiia 
» deseramur '. « Il procède par des définitions qu'il érige 
en axiomes et qu'il pose à la tête de chaque chapitre ; il 
proclame avec l'école platonicienne qu'il n'y a pas de 
science (les choses particulières , et que la science n'est 
que dans l'universalité : « At cum sinjjnla, qute sont 
" infinita, contemplaremur , plurima nobis omittonda 
» fnerunt, ut universa (id qnod artium tradendarum 
» proprium est) compleclercmur. .Tarn enim piidem 
i udolescenscontritum illud a philosophis aceeperam, 
v nidiam rcnim sinjmlaruin seientiani haberi \ » Ainsi 
Hodin veut dogmatiser, généraliser, élever les idées à 
leur pins haute puissance, et construire « priori une po- 
litique idéale. Mais , au début de la science , celui qui le 
premier se jetait en avant pouvait-il rester constam- 
ment fidèle à un plan doublement difficile par lu nature 
des choses et la date de l'entreprise? Non, et Itndin , 
sans le savoir, s'en réfère presque toujours aux faits et 

■ Prafnùo. 

■ I.ib. i , caj>. G, Quiil civis ci (juaiiiuin cites a riïïbun, cm. 
1 Pr.T Patio. 
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a l'érudition. Ces principes , qu'il nous donne comme 
conçus d'après la naiure des choses et les lois de son es- 
prit, il les a puisés dans l'histoire de la Grèce et de 
Rome, dans Aristote,Titc-Live, Hérodote et Tacite ; ainsi 
que Grotius devait faire plus tard , il mêle continuelle- 
ment, par son inexpérience philosophique , la méthode 
d'ohservation et la méthode a priori 1 , la théorie et l'éru- 
dition ; comme Grotius , il réunit sous une physionomie 
confuse, mais grande , le jurisconsulte , l'homme d'É- 
tat et le philosophe ; et le jurisconsulte et l'homme d'É- 
tat oppriment souvent le philosophe. Au reste, il eut 
de l'empire sur son temps et son siècle : créateur de la 
science politique , il fut jusqu'à Grotius le manuel des 
penseurs. Dans un voyage en Angleterre , il trouva 
son livre enseigné à Cambridge *, mais assez mal com- 
pris ; ce qui le détermina à traduire lui-même en latin 
sa République; il enrichit d'additions nombreuses sa tra- 
duction dans laquelle il faut le lire. Le style français 
de ce contemporain de Montaigne n'a rien d'aimable et 
d'attrayant, tandis que sa plume latine est parfois bril- 
lante , toujours vigoureuse et précise. 

Rodin définit ainsi l'État : « Rcspuhlica est familiamui 
a rerumque inter ipsas communium summa potestate, 
» ac rationc moderata inultitudo 3 . « Pouvoir et raison, 

1 I] lui arrive mime de protester contre ce qu'il Fait à son insu, tant 
il est peu maïtro de ses deisdm ut du vues! • Noo tamsn remptibli- 
» catn idealein sida notione terminare decrevimns, qnakm Plato, qiia- 
» Iflm cliain Tiiuni.ii M:iurn- iiiani (>|iiiii<iiii' silii finiifnint, seil opti- 
« mu ([uaicpic civitatum Dorent issïmarum leycs, quantum quïdem 
> ficri potirit, proiime cotise que mur. • Cap. 1. 

' Élail-ce en des couru publia nu parlii-iillers? Voyci Rajle. 

' Cap. I , Qui. «piimiic .il r.iipiiljli™ finis. 
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voilà les deux ciments de l'État qui se compose d'une 
agrégation de familles et de choses mises en commun. 
Le bonheur de l'Étal , comme celui de l'homme et du ci- 
toyen , se fonde sur ta vertu, la connaissance des cho- 
ses naturelles et humaines, et la contemplation des véri- 
tés divines. Ici se lit une longue comparaison de l'homme 
et de l'État, qui porte l'empreinte d'une imagination 
religieuse. Ilodin reprend sa définition pour la démem- 
brer et l'expliquer. Qu'est-ce que la famille? « Fami- 
» lia estplurium sub unius ac ejusdein pa tris fa mi lia; 
u imperium subditorum , earumque reruui quee ipsius 
m propriae sunt , recta moderatio ', » La famille est le 
germe de l'État : " Ipsa seminarium est ac veluti rudi- 
o mentum rerutn omnium publicarum 1 , - opinion sou- 
vent reproduite. Heureuse et bien ordonnée, elle amène 
dans l'État l'ordre et le bonheur ; elle s'appuie sur le res- 
pect et la stabilité du mien et du tien , car il ne faut point 
parler de communauté de biens et de personnes ; elle est 
enfin parallèle à l'État : " Quemadmodum respublica est 
» légitima plurium famïliarum , et rerum inter se com- 
>. tminium cura suinma potestate gubernatio , sic fami- 
u ha est plurium sub unius ac ejusdein patris fainilia; 
> iroperio subditorum et earom rerum, quai ipsius pre- 
» pria? sunt, recta gubernatio 3 . » Alors liodin examine 
le pouvoir du mari sur la femme, les devoirs mutuels 
des époux, et la puissance paternelle, idées simples , 
notions debon sens, soutenues par une érudition qu'an- 

* Lil>. I, cap. î, De jure failli liiiri, •■! <|iiii1 iulcr fainiliam ac rcm- 
pnblicam inlersïl. — flous verrons fjtiu Vico trouve iiiiDinnlctc cette 
délinition de la famille. 

■ ibidem. 
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jourd'hui nous jugeons inutile. Apres la puissance pater- 
nelle vient le pouvoir du maître sur les esclaves et les 
serviteurs. Que penser de l'esclavage domestique? « Sed 
■ quantum ad servos attinet, dnœ qunestiones ad civilem 
» scientiam latissime patentes , explicanda; nobis sont. 
» Una quidem an servitus naturalis sit et utilis reipu- 
" blica: futura; altéra, quœ qualisque esse debeat do- 
» minorum in servos potestas '. » Ici liodin, après avoir 
rapporte les opinions des anciens et les sopbisines des 
jurisconsultes romains sur l'esclavage, déclare qu'il n'en 
est pas touché , et s'écrie avec une chaleureuse indigna- 
tion : n Qnarc non est , quod natnra; loges ex bominum 
« opinione metiamur, ac propterea servitutem naturœ 
» consentaneam esse piitemus , aul benignitati tribua- 
" mus , quod veteres servarunt eos quos occidere jure 
» belli fas erat; cum potins bestiaruin in modum avaritia; 
« ac lihidini suai cogèrent inservire. Quis enim hosti 
« vitam servaret si plus utilitatis ex illius ca;de quani ex 
» salute speraret? Exemplis abundamus , sed unnm de 
» multis. Cum Vespasiauus Hicrosolyman obsideret, 
» miles romanus aurum in Judœi cœsi visceribus effusis 
« collejjerat; eodem inomento cassa sunt caplivoruin 
x vigintimillia , ut aunim , quod sorbere piitabantur, a 
« militibus investigaretur. O pi scclarum caritatis ad- 
» versus captivos exempluni ! At nutriuntur, inquies , 
» vesliuntur, pro servilibus officiis educanlur: sed quai 
» tandem educatio ? Calo major sapientiai ac virtutis ro- 
» maure princeps , cum omnia commoda, omnes utili- 
v tates ac fmetus qui a servis pra?stari poterant, ad ex- 

■ Lib. i, cap. 5, Doimpurio licrili. mi lervUi.i Formula siiil in re- 

pnMîca lieue conitilaM. 
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■ trcmam usque scnectam percepissct , ut nihil amplius 
« extorquerc posset , pltiris licitantibus proscribebat , ut 
» sanguinis extremum illud prctium, quantumcumque 
» esset , corraderet; ne jam aetatc defectos gratis alere, 
= aut occidere , aut liberos dimiltere cngeretur 1 . « Apres 
avoir repoussé l'esclavage domestique dans son principe 
et dans ses excès, Bodin arrive à la définition du citoyen. 

Qu'est-ce que le citoyen dans l'État? C'est un liomme 
libre soumis au pouvoir souverain : « Est autem civis 
h nihil aliud quam liber liomoquisummaealtcrius potes- 
» tati obligatur *. » Mais arrêtons ici Jîodin pour lui de- 
mander comment il a passé de la famille à l'État. Voici 
comment : « Prias onim quam ulla civitas aut reipubliccc 
» forma exstaret, pater quisque familia? summum jus 
■> vitœ ac necis habuit in liberos et uxorcs. Postca vero 
u quant vis et imperandi ciipiditas , tum etiam avaritia 
u et ultionis appetitus aliis in alios arma suppeditavit , 
" quos bellorum exitus victores fecerat, victos poten- 
» tiorum libidini servire cogebat; et qui dueeni se ferens 
» fortiter rem gesserat, non modo familiaï sua?, sed etiam 
« liostibus œque ac sociis imperabat : bis quidem ut 
» amicis, illis autem ut servis. Tune plena illa et a na- 
1 tura cuique tributa Hbertas vivendi ut vellet, victis 
» omnino adempta fuit, ut ipsis quoque victoribus ab 
u eo quem sibi dueem clegerant qundam modo demi- 
u mita ; propterca quod summum altcrins imperinm 
« agnoscere quemque privaiim oporteret. Inde prima 
» servitutis ac subditoruin , inde civium ac peregrino- 
» rum principes ac tyranni origo ; eo nos ipsa ratio de- 

* I.ib. 1, cap. S, De imperio hcrili, etc. 
' Lib. 1 , rap. 6, QuiJ rivîs, etc. 



58 BODIN. 

o ducit, imperia scilicet ac rcspublicas vi primum coa- 
« luisse , etiam si ab historia deseramur; quamquam pleni 
usuntlibi-i, plena antiquitas, plenœleges, primum il lud 
u hominum genus niliil prius habit isse quara obvios 
» quosque spoliare, diripere, occidere, aitt in servi- 
u tutem adigere , ut alibi dicemus ; testis est bistoria 
» sacra, etc. '. u Voilà l'origine de l'État, c'est la force. 
Nous verrons que Vico a mieux mis en lumière com- 
ment la violence a pu amener le passage de la famille 
à l'État, et comment la force a été plutôt l'occasion que 
l'origine de la cité. 

La cité posée , Sodin , après avoir traité du patronage 
et de la clientcllc, après avoir montré comment l'allié 
diffère de l'étranger , le citoyen de l'allié , et le client 
de l'un et de l'autre , arrive au pouvoir souverain , 
majestas , qu'il définit ainsi : Majeslas est summa in cives 
ac subditos legibustjue soluta potestas 3 .0n le voit, Bodin 
au seizième siècle ne songe pas à scruter la légitimité 
philosophique du pouvoir souverain, comme l'ont fait 
plus tard Jurieu, lîossuet et Jean-Jacques; il prend 
simplement les résultats de l'bisloire. Le pouvoir sou- 
verain est perpétuel et sans bornes , nec majore poles- 
tate, nec legibus ullis , nec lenipore defnitur 3 . Mais le 
prince est obligé par les lois divines et naturelles. Est- 
il obligé par les lois qu'il a jurées lui-même? « Dis- 
» tinctione rcs opus habet : si princeps seipsum sibi 
» jurejurando adegerit, obligatio jurisjurandi propter 
■ ea quœ diximus consistere non potest, cum ne pri- 

1 Lib. i, cap. 6, Quiil civis, de. 
' Cap. 8, De jure mnjestatis. 
' Ibidem. 
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» vatos cjuidem teneat jusjurandum mu tu a inter ipsos 
» obligationc contractum ; si cjnsmodi simt pacta r.on- 
» venta a quibus disccdcre lex ipsa patiatur, ctiam si 
» pacla Iionestati consentanca sint. At si princeps alteri 
» principi jurejurando leges a se vcl a majoribus latas 
» non violatitrum se promiserit, obligatus tenetur, si 
n quid alterius principis hiterest;si nihil est,quod alte- 
» rius principis intersit, ne ipse quideni qui juravit , 
u obligatur '. ■> Bodin résume ainsi sa doctrine sur ce 
point : » Hoc igitur teneamus : Principi leges a se latas 
» sua voluntatc , ac sine subditorum conscnsn , abro- 
« gare, velqundamcx parte legibus derogare, vel sub- 
» rogare , vel abrogare licere , ac semper licuisse , si 
» axuiitas ipsa id postulare videatur; derogatio vero , 
» vel subrogatio , vcl etiam abrogatio , non obscura , 
» aut ambigua, sed singulari verborum conccptione 
» ficri débet » Le pouvoir souverain est l'image de 
Dieu 3 : il fait les lois , institue les puissances et les ma- 
gistratures ; fait la paix et la guerre ; juge sans appel , 
fait grâce, bat monnaie, et soutient incessamment 
l'État par son bras et son conseil. 

Le second livre de sa République s'ouvre par la divi- 
sion des différentes espèces de gouvernement; ils se 
réduisent à trois, la monarchie, l'aristocratie et la dé- 
mocratie ; tous les autres se rapportent à ces trois types 
fondamentaux. Polybe en limerait sept espèces de gou- 
vernement, Denys d'Halicarnassc ctCicéron l'ont imité; 
mais les autres gouvernements ne peuvent être formés 



1 Cap. 8 , De jure majest.itis. 

' [.il). 1 , cap. lo, Qhm propria sml jura niajeslalis. 



que de la nature ei de la substance des trois premiers ; 
ils seront plus ou moins populaires , aristocratiques ou 
monarchiques, et se rapporteront toujours aux trois 
premières divisions tracées , puisqu'ils ne tireront leur 
force que de leur analogie avec un de ces trois princi- 
paux gouvernements. Et si l'on se figure un quatrième 
gouverne ment formé de la réunion des éléments des 
trois premiers , il pourra bien avoir quelque temps une 
nature à lui, mais toujours il finira par converger à l'état 
populaire : rien de plus remarquable que ces paro'es 
de Bndin qui s'appliquent à notre gouvernement repré- 
sentatif: o Ac si qnidem ex tribus generibns modicctein- 
» peratis quartum exsurgere possit , vint quamdam na- 
« turadiversam a reliquis liabiturnm est, ut in concentu 
» harmonica quse dicitur proportin , ex arithraeticis ac 
« geometrieis ralionibus arte confusis existit, ab utris- 
« que tamen vehementer discrepans; ut corpnra qua; 
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vise eu mouarchie royale, pouvoir absolu, et tyrannie 1 . 
Lu pouvoir absolu, qui fut le premier en date des gou- 
vernements , donne à celui qui en est le dépositaire la 
disposition absolue des biens et de la vie de ses sujets ; 
niais il est accepté par eux, et se distingue ainsi de la 
tyrannie. C'est lu domination du {jrand-scijjncur et des 
princes de l'Orient. De là Bodin passe à la monarchie 
royale , dont il parle avec amour, en Français du sei- 
zième siècle , qui a les yeux fixés sur la France et sa 
glorieuse monarchie : sous cette monarchie royale les 
sujets sont libres, propriétaires de leurs biens', et 
quand rien ne trouble et n'altère les rapports des sujets 
et du souverain , le peuple et le roi ont des jours heu- 
reux : » Itcgia potestate sic couslituta ut subdili quidem 
» priucipis legibus, princeps autem legi natura? pa- 
« reat , lox u trinque domina , vel , ut Pindarus ait , 
i régna ittrist/ue im perans , subditos inter se, et cutn 
■> principe , iisdcin vioculis rnpulabit , ex coque sua- 
» vissimus conceotus existe! , qui voluptate ac felîcîtate 
» iucredtbili utrosqne bcarc p»jsit » I.a tyrannie est 
la domination d'un homme qui s'élève au dessus des 
lois divines et humaines, <:t abuse à sa f.mUÎsie île la 
propriété et île la \ ie d'autnii *. Ici citations nombreu- 
ses tirées de l'antiquité ; parallèle du roi et du tyran. 
Mais est-il permis de tuer les tyrans ? C'est un cas de 
conscience politique. D'abord il est toujours permis de 
tuer celui qui a usurpé le pouvoir sur le roi légitime, 



' Lib. a , cap. a , De imins dominant. 
' Lib. a, r.np. 3, Dr. mimsiiclna rq;.ill. 
' Ibidem. 

1 Lib. a, cap. 4i Dr i; rau nid c. 
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et celui qui , à l'égard d'État démocratique ou aristo- 
cratique , au lieu d'allié se fait tyran 1 . La question de- 
vient plus difficile pour le chef qui n'a pas usurpé le 
pouvoir, qui y est parvenu par le suffrage et le vœu de 
l'aristocratie , en fait un indigne usage , et dénature l'É- 
tat. Cependant Bodin se décide pour l'affirmative. Mais 
dans une monarchie royale le régicide est toujours le 
plus horrible des crimes, rien ne saurait l'excuser: 
« Nec singulis civihus, nec universis , fas est summi 
i principis vitam, famam, aut fortunas in discrinien 
» vocare; scu vi, scu judicio constîtuto id fiat;etiamsi 
« omni sceleruin ac flugitiorum qiiEe in tyrannos couve- 
» nire ante diximus turpitudine infamis esset*. « On 
peut même punir la pensée du régicide : témoin ce gen- 
tilhomme, sous François I" , qui, pour avoir confessé 
à un franciscain la pensée qu'il avait eue de tuer le roi, 
fut, sur la dénonciation du frère, condamné à mort par 
le parlement de Paris. Quant à ceux qui approuvent 
le régicide, ce n'est pas par des arguments, mais par 
des supplices , qu'il faut leur répondre , ainsi qu'à ceux 
qui doutent de L'existence de Dieu : « Quœ cum divinis 
» et humanis legihus perspicua sint, argumenta con- 
" traria refellere , hominis est et Hlteris ahutentis et 
» otio. Quemadmodum igitur eos qui an Deus sit neene 
" duhitant, non argumentis sed pœnis acerbissimis re- 
» fellere oportet; ita quoque statuondum est in eos qui 
» perniciosissimis scriptis suhditos in principes artnare 
■> consueveruut *. » Bodin passe à l'aristocratie, qu'il 

■ Lili. i , cap. S, An liccal manu* inferre tyranno, dic. 
' Ibidem. 
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en maints endroits de son livre , et n'a peut-être pas été , 
sur ce point , inutile à Montesquieu. Qu'est-ce que l'État 
populaire ? « Itespublica popularis est in qua cives uni- 
» versi aut maxima pars civium , caneris omnibus non 
• tanlum singulatim , sed etiam simul coacervatis et col- 
" lectis imperandi jus babent 3 . ■> Nombreuses disqui- 
sitions historiques sur la manière dont se donnent les 
suffrages dans les différentes démocraties : « Hase popu- 
» lariumcivitatumexemplaproposuinius utpopularium 
u rcrumpublicarum vis et natura melius intelligeretur. 
» Esligiturrespublica popularis ma ua populi pars maxima, 
» seu viritim , seu centurialim , seu tributim , seu curîatim , 
u stiffragia Jèranlur , jura majeitatis habet 3 . » 

Je serai très court sur le troisième livre. Bodin entre 
dans des détails qui appartiennent à tout gouvernement. 
Il traite du sénat, de son utilité, de sa composition. 
Le sénat ne doit pas avoir le pouvoir exécutif. Éloge de 
la justice , qui concourt presque toujours avec l'utilité. 
Puis il disserte sur les officiers , les curateurs , les ma- 
gistrats , de l'obéissance du magistrat au souverain , de 
la puissance des magistrats sur les particuliers , des rap- 

1 Lib. s , cap. 6, De aristorratia. 
> Lib. i, cap. 7, De populari stadi. 
1 Ibidem. 
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ports des magistrats les uns avec les autres, des corps, 
collèges et corporations , des différents ordres de ci- 
toyens. 

Au quatrième livre reviennent des matières plus gé- 
nérales. L'auteur examine comment les États commen- 
cent, s'élèvent, s'affermissent, changent, déclinent et 
tombent. Puis il se demande si l'esprit ne peut prévoir 
les révolutions des empires. C'est ici qu'il faut saisir ce 
mélange de philosophie et de superstition, de mysti- 
cisme et de liberté, qui distingue Dodin. Il a vu que dans 
le monde de l'histoire il y avait des causes nécessaires : 
« Quoniam theologomm ac philosophorum omnium 
= decretis constant, res bumanas nec praecipiti casu, 
■ nec fortunaî terne ri ta le ferrî , consequens est rerum 
» intérims et conversiones a Deo , vel a natura , vel ab 
" bomiuum arbitrio ac vuluntatc penderc : id est a di- 
» vïna potestate, nullis interjectis causis, aut ab ipsa 
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dans ses actes et dans ses caprices qu'il n'y a point de 
règles certaines à établir sur elle. D'un autre coté , les 
conseils de Dieu sont profonds et impénétrables. Il ne 
reste donc plus à interroger que la nature : « Restât 

1 T.ik ,f , i-ap. a, An roriini |]iil>]ir:iriitn ronvi-rninnr* prnspii-i pos- 
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■ nat urce vis , quœ nec penitus obscurci est , et constant! 
• quodam causarum ac cffectionum teaore modéra ta 
>• cuistim tenet '. » Ici Bodin se débat avec sa raison 
contre des croyances qui sentent la cabale et contre de 
poétiques superstitions. 11 se demande si l'astrologie 
peut prévoir les destinées des hommes et des États, si 
ces destinées dépendent du cours des astres , de leurs 
révolutions et de leur harmonie. 

Aurait-il imprime sur le front des étoiles 

Ce que la nuit des temps enferme dans son sein '? 

Plusieurs l'ont pensé , dit Bodin , mais la chose est 
difficile : Sed res ipsa difficullatem habet infinilam. Alors 
il cherche à s'orienter au milieu des opinions infinies 
qu'ont enfantées laspéculation et les rêveries de l'homme 
sur les astres et les nombres; il les examine , en rejette 
beaucoup , cependant ne peut s'empêcher d'en retenir 
quelque chose , et finit par conclure que les révolutions 
politiques peuvent se prévoir , tant d'après les causes 
humaines que d'après quelques principes sains de l'as- 
trologie et de la science des nombres : « Bon tamen du- 
« bito quin prcecepta quaedam de rerumpublicarum 
» conversion ib us et obitu cerliora tradi possint , si quis 
» modo retroacti temporis inde usque ab orbe condito 
» certain rationem ineat; et alia cum aliis comparans , 
» alia ex aliis nectens provehatur altius , ac historico- 
» rum inter se dissidentium varietatem componat; tum 
» etiam ex omnibus solis ac lunae deliquiis ad ultima 

• Lib. 4i cap. i, An terum publicarum conTCrsiones proipici poi- 

* Lafbntaine, V Attrologu*. 
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« condiùorbis initi;i recuirens, d citions trationi bus ce r- 
u tissimisuniversitcmnoris rntioncm complectatur ; ve- 
» rissimoraraque scriptorum narrationes inter se, et 
« cum cœlestium corporum siderumque trajeciionibus 
■> et conj u ga lion i bus compare!; caque cum numcris, 
» quorum in universa natura maxima vis est, annectat 
» et conjungat , quœ infinitis obscuritalibus involula, et 
» in intimis naturaj reccssibus abdita ac retrusa, non 
» inanibus conjccturis , sed pcrspicuis argumentis ve- 
■> nient dcmonstran da '. » 

Et plus loin : « Mis igitur propositis cxemplis, licet 
» rerumpublicarum ortus et occasus conjectura quadam 
» consequi, ac rerum autecedentium causas, sidenim- 

» usque proyredi quo rerum earum disciplina ferre 
« potest : nihil de rébus ab immortali Deo procul ab 
« hominum sensu reniotius aut temere affinnantem , 
» aut leviter assentientetn n Ainsi lïodin entrevoyait 
lapbilosopbie de l'histoire, quand il pensait que le spec- 
tacle et 1 'étude du passe pouvaient enseigner l'avenir : 
voilà sa force; mais quelle n'est pas sa misère, quand il 
appelle à son secours ics divinations des nombres et de 
l'astrologie ! Apres cette excursion, il recommande au 
législateur de ne pas abroger brusquement les lois, et 
de respecter l'antiquité des meeurs et des institutions. Il 
examine s'il est meilleur d'avoir des magistrats inamo- 
vibles ou des magistratures mobiles et annuelles; s'il 
est bon que les différents magistrats soient unis entre 



; ptusjiici pii- 



SA RÉPUBLIQUE. 67 
eux ; si l'on peut tirer quelque parti de leurs divisions ; 
s'il est de la majesté du prince de juger lui-même, et il 
décide que non ; si le prince doit prendre le commande- 
ment des armées et combattre ses sujets dans une guerre 
civile. A coup sûr il songeait à Henri III en traitant cette 
matière , et en écrivant celte phrase : * Quod si factio 
» principem aut rempublicam opprimera tentabit, mi- 
« nime dubitandum est an princeps se adversarium ac 
" hostem ferre deheat sediliosorum qui se principis ac 
» reipublicœ adversariosomnmmmaxiinosprontentur; 
■ alioqui si, cum de statu ac (brtunis reipublicsc aut 
» etiam de principis capite agilur, ipse otiosum specta- 
o lorem se prasbea! , non modo audacissimos , sed etiam 
m ignavissimosipioqueadseopprimendominvitabit ". » 
Mais il ne faut pas que dans de médiocres séditions la 
majesté du prince intervienne; elle doit se réserver pour 
les grandes affaires. 

Nous abordons le cinquième livre , et une grave ques- 
tion destinée à émouvoir eta partager long-temps encore 
les esprits , la question du climat. Parmi les modernes , 
Itodin le premier l'a traitée avec des développements 
vraiment scientifiques. Mais d'abord, qu est-ce que la 
question du climat? Elle embrasse ni plus ni moins que 
l'homme et la nature. L'homme , animal de raison et de 
liberté, a l'univers pour théâtre de cette liberté et de 
cette raison; mais ce théâtre n'est pas immobile, n'est 
pas une matière morte ; il se trouve au contraire que 
c'est un être vivant; qu'il palpite sous les pas de l'acteur 
qui s'y déploie ; qu'il réagit contre son action , et qu'il 
exerce sur lui une influence continuelle et mystérieuse. 

' Lib. 4i "p- 7i An [>rinrc[)« in bel lis tivilibiu, etc. 
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L'homme et la nature! quelle opposition! quel antago- 
nisme ! Qu'est-ce donc que l'homme? qu'est-ce donc que 
la nature? Il ne faudra rien moins que répondre à ces 
deux questions pour résoudre le problème de l'influence 
du climat, qui renferme à la fois la psychologie, la phy- 
siologie, la physique , l'histoire et la littérature. Le pre- 
mier penseur qui ait aborde la question avec un bon 
sens qui n'a pas encore été surpassé (et cependant les 
concurrents ont eu le temps de se produire), c'est Hip- 
pocratc. Médecin avant tout, il n'a écrit son ouvrage 
Des eaux , des airs et des lieux , titre qui , suivant l'ingé- 
nieuse remarque de Cabanis , est à lui seul la meilleure 
définition du climat, il n'a écrit son ouvrage que pour 
le médecin , et ne prétendait nullement rattacher ses 
observations à des principes de législation et de politi- 
que. Cependant on s'aperçoit à quelques fragments de 
son traité qu'il était contemporain de Socrate et de Pla- 
ton , et qu'il avait eu pour maître de style et d'éloquence 
Gorgias le Léontin. a Je veux, dit Hippocrate quand il 
» arrive à traiter de l'influence des lieux , je veux mon- 
» trer combien l'Europe et l'Asie diffèrent entre elles , 
» et combien sont variées les formes physiques de leurs 
» peuples. Raconter toutes les différences sur tous les 
■> objets serait infini ; il me suffira de toucher les dis- 
» semblances les plus importantes. L'Asie diffère sur- 
■ tout de l'Europe sous le rapport des productions de 
» la terre et des hommes : là le climat est plus doux , 
» les sociétés d'hommes ont des mœurs plus douces et 
» qui favorisent le travail des facultés intellectuelles. » 
On reconnaît là le germe des opinions sur les influences 
externes qui ont déterminé la philosophie spéculative 
et rêveuse de l'Orient. Passons à la peinture du caractère 
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mural des habitants de l'Europe. « Les Européens sont 
" plus aptes à la guerre que les Asiatiques, dont les 
» mœurs sont plus civilisées. Il faut en renvoyer la cause 
» aux saisons, qui, en Asie, n'éprouvent de grandes 
h révolutions ni pour le cbaud ni pour le froid , mais 
» présentent une uniformité presque continuelle. Alors 
« des spectacles imprévus ne viennent pas frapper les 
» imaginations , et le corps n'est pas arraché d'une ma- 
» nière violente à son assiette ordinaire; ébranlements 
« qui excitent plus la colère , communiquent à l'esprit 

■ de l'homme plus de pénétration et de chaleur que ne 
» ferait le repos. Car ce sont toujours les révolutions qui, 
» plus que toute autre chose, réveillent l'homme et l'em- 
» pèchent d'être immobile. Voilà les causes de la faiblesse 
» des races asiatiques , causes auxquelles viennent se 
» joindre leurs institutions. La plupart des Etats en Asie 
» sont sous la domination d'un seul : or, là où les hom- 
» mes ne se gouvernent pas eux-mêmes et vivent sous le 
•> joug , là rien ne les excite à se préparer à la guerre ; 
» tout au contraire les détourne des combats. Les périls 
» ne sont pas égaux ; il leur faut partir , endurer les feti- 

■ gues, mourir pour leurs maîtres; et cela en s'arra- 
i> chant à leurs enfants , à leurs femmes, à leurs amis. 
» Leurs exploits amènent-ils quelques avantages et 
» quelques fruits, leurs maîtres les prennent et s'en 
» nourrissent, et eux on leur laisse recueillir les dan- 
» gers et la mort. « Tirons deux conséquences. Hippo- 
crate reconnaissait l'influence puissante des instituùons , 
et il avait un sentiment confus de la valeur des facultés 
morales. Il entrevoyait, déplus, la différence du carac- 
tère spéculatif des Asiatiques , et de l'esprit politique et 
raisonneur des Grecs. Sans pousser sa pensée jusqu'au 
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bout, il entrevoyait pourtant que le climat était pour 
quelque chose dans cette différence, et que la tribune 
aux harangues n'avait pas pu s'élever à Suze ou à Ecba- 
tunc : un moderne n'aurait pas manqué de donner à ce 
rapprochement une forme antithétique ; mais ces anciens 
sont si grands , qu'ils sont toujours simples : quand on 
verse la lumière , on n'a pas besoin de faire jaillir des 
étincelles. Platon, au cinquième livre de ses lois, enseigne 
que les institutions ne doivent pas être contraires au 
climat. Aristote, daus ses problèmes , reproduit plu- 
sieurs pensées d'Hippocrate. 

Bodin , ayant pour devanciers Hippocratc , Platon et 
Aristote , et après eux Polybe et Galien , partage les 
hommes en trois classes, les orientaux , les occidentaux, 
et les mixtes : •> Principio igitur naturas eorum qui ad 
• aquilones et austrum positi sunt inquiramus ; deinde 

■ eorum qui ad ortum et occasum ; post eûam singula- 

■ rem iliorum qui montes, qui valles , qui palustria, 
» qui arentia loca , qui maritimas regiones accolant , 

■ tempera tiouera. Quihns explicatis, quantum disciplina 
- valeat ad immutauda hominum ingénia disseretur; 
» nec tamen Ulud assentiemur Polybio et Galcuo , qui 

■ cceli et solis naturam necessarïa quadam vi mores ho- 
» minum immutarc contendunt. Ut enim ex naturalibns 
» causis vitia nasci pnssint, extirpari tainen ctomnino 

■ tolli, ut is ipse qui ad ea propensus fuerit a tamis vitiis 

■ avocetur, non est id positum in naturalibns causis , 
" sed in voluntale , studio , disciplina : quaj tolluntur 
» omnia si nccessitnti locum ilemus. Quas ut planius per- 

■ cipiantur , trifariam regiones ab a;qiiaiore ad polum 
■> utrumque dividemus;itautcuiquc regioni partes cu-li 
o triginta dentur : tôt enim ab tequatore ad utrmnqne 
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» polum numerantur. Prima rcgio quas ab aequalore 
■■ propius abest , ab ardoris intempérie calidissiina esse 
« dicitur , ut quaj ad aquilonem spécial , frigiditate rigi- 

- dissima ; intcr utramquc calore ac r'rigore modice tem- 
« pcrata interjacet. Rursus rcgioues singulas liifariain 
" subdividemus. Nam rcgio qiia; partes cœli quiudei'iin 
•' priorcs ab aiquatore capit, temperatior est, contra 
" quam plerique magno errore pillant, quam qiue tro- 
n picis utrisqt;e suLest. Item rcgio qiue a trigesima cir- 
» culi ineridiani parte ad XLV porrigitur, multo inilior 

est quam qute a XLV ad LX, propter ulriusque poli 
■■ propiuquitatem. Hinc ad LXXV regiones quidem 
" inulto frigore figent, coluntiir lauien ac populorum 
■i multîtudme abunduitt. Postreiuo regio quindecim par- 
« Uum cœli a LXXV ad XC ctsi omnino déserta non vi- 
» deatur, illic tamen tanta est frigoris ac nivïuru iutem- 
» peries , ut non satia commode vivi, ac ne vivi quidem 
» possit ; sed quidquid bominum restaj, ferc in an tri s 

- ac latebris bestiarum more versatur, aut vagatur in 

- sylvis. Mis fmibus regionum descriptis , de gentiuin 
>■ inoribusaciiaturacerliusacmclius judicari potes t '. « 
Kous ne saurions suivre les innombrables excursions 
de Bodùi dans l'histoire des différents peuples. Parmi 
tous ses tableaux et ses portraits, eboisissous le portrait 
du Français qu'il emprunte à Jules Scaiiger; nous ver- 
rons si nous pouvons nous y reconnaître : ■ Gallos , iu- 
u quit , video ad omnia moincnta vel eventuum vel dis- 
i ciptinarum proinptos , paratos , versatiles ; ut semel 
u quicquam vel visuui vol auditum illico apud illorum 
<> ingénia deponant ci amittant novitatem ; in eo ipso 

1 l.ili. S, cap. i , Ik ciiifiniiaiiilu ilvilaliim siaiii [jroreflioDunj,ijlr. 
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» videntur nati atquc educati ; qui animorum vigur 
» igneus,maturaqueceleritas,nullialiinatioDi data esta 
" natura. Quocumque incubuere , felicissime sese dant; 

• ocissime proficiunt ; gnaviter exercent mercaturam , 

• artes, arma , utteras , eruditionem , subtilitatem.can- 
> dorem , eloquentiam , omnium tamen gentium atque 

• nationum fide sunt maxime intégra, et constant! '. » 
Bodin arrive à opposer vivement entre eux l'homme du 
nord, l'homme du midi, et l'homme des régions tem- 
pérées. > Ut igitur australis ater est, sic aquiioniiis ex 
» albo rubescens ; hic longua , ille brevis ; hic robustus , 

• ille debilis; hic calidus, humidus,ille frigidus.siccus; 

■ hic pilosus, ille glaber; hiclœtus, ille subtristis; hic 
i sociabilis , ille soli tarins ; hic audax , ille timidus ; hic 

■ vinosus , ille sobrius ; hic sui et alieni negligens , ille 

• circumspectus ; hic juste arrogans, ille demisso vultu 

• elatus ; huic rauca vox , il li clara ; bic prodigus , ille 

• pareils ; hic minime salax , ille salacissimus; hic sor- 
» didus, ille nitidus; hic simplex, ille versutus; hiemi- 
» les , ille sacerdos ; hic opifex , ille philosophas ; hic 

■ in manibus spem ponit reram sua ru m , ille in mente ; 

■ hic terra? venas ac fodinas , ille cœlestes inquirit. Con- 

• sequens est igitur ut si Afri pertinaces, quemadmo- 
» dam Plutarcbus scribit, Scythes levés sint. Qui vero 
» médias regiones sortiti sunt, constantiain illam et 

■ auimi fortitudincm , in qua decus est omnium virtu- 
» tnm, melius qua m utrique' tuentur *. » Ainsi Char- 
ron , dans son livre De la sagesse, n'a fait que traduire 
Ilodin quand il a dit : a Nous faisons trois assiettes gé- 

1 Lifo. S, cap. I , Do confirmai! do eiritatum statu pro regionum , «te. 
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■ nérales du monde , qui sont les deux extrémités de 
* midi et de nord , et la moyenne. Les septentrionaux 

■ sont hauts et grands , la voix forte , grands mangeurs 
» et buveurs , et puissants. Pour l'esprit, ils sont gros- 
» siers, lourds, stupides , sots, faciles, légers, incon- 
» stants , peu religieux et dévotieux , guerriers , vail- 
» lants , etc. ; les moyens sont tempérés en toute chose, 
u comme neutres ; les méridionaux sont mélancoliques, 
« froids et secs, solitaires, ingénieux, sages , supers ti- 
» tieux , contemplatifs , non guerriers et lâches , ja- 

■ loux, cruels et inhumains- » Gardons-nous de croire 
cependant que Bodin n'ait pas senti la force de la li- 
berté de l'homme et des institutions ; il en parle à plu- 
sieurs reprises , et finit par conclure ainsi : « Ex quibus 

■ inteltigitur non modo cœli natitram ac regiones uni- 
» versas , sed etiam singularia et regionis cujusque 

■ propria intueri oportere ; quid ab aquis , quid ab 
» aere, quid a montibus , quida vallibus, quidaven- 

■ torum natura, quid a religionibus , quid ab institutis , 

■ quid a disciplina , quid denique ab ipso Statu rcipiihlica: 
» in animis cujusque ingenerari possit '. r Que Bodin 
ait trop accordé à l'influence du climat , que su raison 
ait souvent trébuché et n'ait pas toujours porté la lu- 
mière dans son érudition, qui s'en étonnera, quand, 
deux siècles après lui , Montesquieu , qui avait profité 
de ses travaux , échouait au même écueil avec sa bril- 
lante imagination, et en dépit de la justesse de sou 
génie? 

Il faut abréger cette analyse. Bodin examine ensuite 
comment on peut remédier au luxe on à la pauvreté des 

' Lili. 5. oap. i . Dp cniifirniniulu i/iviuluin 4talu ]U'o re^ionum, clr. 
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États ; si , dans le eus de condamna don, il vaut mieux 
donnerles biens aux parents ouà la république , quelles 
peines et quelles récompenses doit décerner l'État, s'il 
est bon que les citoyens soient exercés a la guerre , quel 
avantage présente la guerre, et il montre que les guerres 
étrangères sont un remède salutaire aux guerres ci- 
viles ; enfin il traite des alliances et du droit des ambas- 
sadeurs. 

Le sixième livre commence par des théories sur le 
cous, le trésor public et la monnaie, où Bodm fuit 
preuve d'un esprit positif. Puis il compare les diffé- 
rentes espèces de gouvernement , en pose les avantages 
et les inconvénients , et finit par donner la préférence à 
la monarchie royale et héréditaire, telle que le trùne de 
France lui en donnait le modèle : « Sive igitur familial 

0 quœ ipsa est reipublicaï imago , sive corporis human i 
» ac mcmbrortim omnium una cum ipso capite coag- 

1 nie madone ni , sive solis unius inter tôt sidera splen- 
u dorem fulgcnusstmum ac caetera obseurantem , sive 
o crcterorwn animantium grèges et arme nia , atqnc adeo 
■ apum examina , sive mundt totius stattun cui pratest 
« imus idemque optimus ma xi mus princeps , intueri 
» placet , prof'eclo regale civilaiis genus cœteris omni- 
» bus prasstabilius esse duce mus '. » Enfin il termine 
son traite par une théorie de la justice , qu'il a repro- 
duite dans son système général du droit auquel nous 
arrivons. 

Telle est cette République de Dodin, début de la 
science politique dans l'Europe moderne , ébauche 
d'une raison ferme, mais incertaine dans ses voies; qui 

' Mil. (i,rap. 47"'' reriiili|ilil>liriirui tir i(i*:nr<uii)iar.-uiiiiic, i-lr. 
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flotte tour à tour entre les théories a priori et la mé- 
thode d'observation, entre la République de Platon et la 
Politique d'Aristote; où l'érudition étouffe souvent la 
pensée; où l'esprit de l'auteur, en voulant monter dans 
le monde des idées et des systèmes , s'abat presque tou- 
jours dans son vol impuissant; sans méthode, sans 
lumière; mais cependant té moi pua (je irrécusable de 
vigueur et de génie, monument du seizième siècle, 
auquel trois cents ans n'ont pas ôté sa valeur , et qui se 
transmettra comme une médaille précieuse dans l'his- 
toire des ouvrages humains. 

Bodin était profond jurisconsulte , et il porta dans la 
jurisprudence comme dans l'histoire son esprit systé- 
matique et son goût pour les idées générales. Aussi 
commenca-t-il par méconnaître le talent de Cujas et 
par se déclarer son ennemi; il goûtait peu l'exégèse 
historique du professeur de Bourges , qui, de son coté, 
lui rendit la même antipathie. Cependant Bodin finit 
par revenir à des sentiments plus justes; car je lis dans 
sa République : » Cujacius antiquorum lectionuui dili- 
» gentissimus interpros '. » 11 savait du droit romain , 
et le jugeait d'une manière plus indépendante qu'aucun 
de ses contemporains; témoin la préface de sa méthode 
pour étudier l'histoire. Dans un petit écrit fort court , 
intitulé Juris universi dislributio , il fait une classifica- 
tion générale du droit. Voici comment il pose et résout 
les principales questions : 

Qu'est-ce que la jurisprudence ;' — <• Ars trihuendi 
■> suum cuique, ad tuendam hominum societatem.... 
» Uax ad quatuor causas ac totidem quœstiones referri 
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» potest. An sit, quid sit, qualis sit, cur sit? Eadem 
» quatuor partibus constat, lege, œquitnte, legis ac- 
■> lione, judicis officio. - 

Qu'est-ce que la Forme de la jurisprudence? — « Ni- 
» hil aliud est quant jus ipsum, sine quo jurisprudentia 
" nulla sit. * 

Qu'est-ce que le droit? — » Jus est bonitatis etpru- 
» dentia: divina) lux hominibus tributa, et ab iis ad uti- 
* litatem humante societaus traducta. * 

Le droit est double, naturel et humain. Le droit 
naturel nous est inculque par notre raison; le droit 
humain est l'ouvrage de l'homme. Le droit humain se 
partage en droit des gens et en droit civil, etc. 

Quelle est la matière du droit? — » Materia circa 
•> quam omnis de jure qusesiio versatur, in personis 
» est, aut in rébus, aut in faclis ac dietis personanim. » 

.l'épargne au lecteur les détails, les classifications 
des personnes et des choses , dus fada ac dicta , sous 
lesquels rentrent naturellement les actions et les obli- 
gations. Ce petit traité est un mélange de notions ro- 
maines et d'idées qui appartiennent à Iiodin. H se ter- 
mine par sa théorie de la justice. 

« Finis , justitia suum cuique trihuens, id est mni- 
11 îtraoïOoj, quod in triplici proportione versatur, aritli- 
» inetica, geometrica et harmonica; quœ, quasi très 
- filial Themidos, se comple\u mutuo fovent, nm/us, 
» faawvni, Bfiî«i, id cstœqua lex, justitia, pax : vclcom- 
« inodius n/wt ad arîthmeticas ralioncs, ut lex omnibus 
» cadem ; imuni ad geometricas , id est rcquitas ; mitu». 
" f/ua ad harmonicas : quai utrisque confia tu r, ut jus- 
» titia ex lege et tequila te coalescit. 

» Hatione nrithmeticai quœ ^viAAMtunj dicitur, .sein- 
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» per aequalis, fiicta factis, res rébus, sine personarum 
» delectu coœquando, eaque potissimum est in rébus 
» creditis, mutuis, pignore, commodato, deposito et 
11 similibus. 

» ( Proportio arithmetica in numeris 2,4,6,8, 10, 
- .2.) 

o Hationc geometrica quœ tun^rn* vocatur, simili- 
« tudinem non asqualitatcm spectans : exempta in L. 
» Capitalium, (j in servorum. de pœnis. L. ult. de in- 
» cend. L. ut gradatim. de muneribus. 

« (Proportio geometrica in numeris a, 4» 8, 16, 
» 3 2 ,64.) 

> Ralione harmonica quœ ex arithmeticis et geome- 
™ tricis rationibus coalescit, a?qualitaus et similitudinis 
■> conjuncta ratione, causas donnions : exemplum est 
a in L. eos. de usuris. 

» (Proportio harmonica in numeris 6, 8, 13, 16, 

• 24.) 

» Hœc libro 6, cap. ult. de republica, a nabis expli- 
» cata sunt. » 

Voilà qui achève de faire connaître Bodin. Il termine 
sa République et son Système de droit par une théorie 
de la justice formulée en nombres mystérieux. Je ne 
doute pas qu'à ses yeux cette fin bizarre n'ait été comme 
une consécration religieuse de ses travaux. Pour lui la 
justice (et n'oublions pas que par ce mot Bodin entend, 
comme les anciens, l'État même) est arithmétique, géo- 
métrique et harmonique. Qu'est-ce à dire? C'est qu'ainsi 
qu'il l'explique au dernier chapitre de sa République 1 : 
la justice arithmétique est fondée sur l'égalité, est corn- 



' l,ih. 6, cap. 6, De iribu« justitiae generibm, etc. 



■yd BODIB. SA RÉPUBLIQUE, 

tnutative ; et , soit publique , soit privée , soit en faisant 
les lois, soit en les appliquant, elle se règle sur uno 
égalité absolue. C'est la démocratie qu'aimait Xéno- 
phon et qu'il figurait par la proportion arithmétique, 
dont les raisons sont constamment les mêmes, aug- 
mentent toujours du même nombre. La justice géomé- 
trique au contraire est distributive , procède par ana- 
logie et non par égalité, associe les semblables, mais 
séparément dans deux ordres dont la règle constante 
est l'inégalité. C'est l'aristocratie à laquelle inclinait Pla- 
ton et qu'il figurait par la proportion géométrique, qui 
a ses raisons non égales , mais seulement semblables. 
Xénopbon , plus soldat que contemplateur , qui aimait 
la place publique d'Athènes , et ne ruminait pas en phi- 
losophe contre la constitution de son pays , s'attachait 
à la démocratie. Mais Platon ' , qui no considérait la dé- 
mocratie d'Athènes qu'avec le dédain du philosophe et 
de l'homme contemplatif, préférait l'aristocratie, llodin 
vient, au milieu de Xénophoii et de Platon, proposer une 

ensemble, dans des proportions convenables, l"ég:ilité 
arithmétique et la similitude géométrique. Pour lui la 
république idéale , prœstmUissima civitalis imago , serait 
celle qui, sans mettre de barrières entre les ordres des 
citoyens , accorderait cependant à l'aristocratie une 
juste supériorité , tempérerait toutes les différences les 
unes parles autres, et produirait, par une secrète har- 
monie, une inaltérable félicité. Ainsi , à travers une va- 
riété harmonique on arriverait à l'unité qui vivifie et 
soutient tout , l'homme et la nature , qui est l'expression 
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sublime île Dieu : Sapt'entissimus Me rerum omnium opi- 
Jv.c ac mundi procurator. 

Tel est Uodin et sa grandeur bizarre. Il a fondé avec 
Machiavel la science politique moderne. Avant lui , Tho- 
mas Morus avait écrit; mais son utopie vague et com- 
mune 1 n'a rien édifié. 



CHAPITRE VII. 




La science du droit , après avoir dépouillé les formes 
et l'enfance du moyen âge pour s'associer au caractère 
et au génie des temps modernes, après avoir jeté au 
seizième siècle et en France une si vive lumière, et 
s'être manifestée sous toutes ses faces dans une jeu- 
nesse pleine de sève et d'ardeur, revient à des déve- 
loppements successifs et partiels dont chaque pays de 
l'Europe est à son tour le théâtre. 

Le successeur de Bodin dans la philosophie du droit 
est Bacon 1 , philosophe jurisconsulte , aussi exercé aux 

1 Voyci lili. a, De servi*, combien ce qu'il dit des lois manque de 
consistance et de vr'rite. 

'Ncen i56l,morteni6îi;. 
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affaires qu'à la spéculation. Successivement conseiller 
de la couronne , solliciteur-général , lord grand-chance- 
lier, il savait profondément les lois de son pays, et pou- 
vait lutter d'érudition positive et pratique avec Coke, 
son contemporain, parfois son adversaire, praticien 
consommé et classique. Mais il portait aussi dans sa vie 
politique et parlementaire des vues aussi générales que 
dans la philosophie : son génie aimait l'unité; il vou- 
lait refondre et réformer les lois anglaises , et leur 
imprimer une uniformité rationnelle. Mais il rencon- 
tra dans l'esprit anglais d'invincibles obstacles : l'en- 
treprise était prématurée; à peine est-elle mure aujour- 
d'hui. 

L'étendue , le bon sens et l'imagination me semblent 
caractériser le génie de Bacon. Il tenta et fit une clas- 
sification universelle de la science humaine : il eut la 
force de diriger et de maintenir ses regards sur l'uni- 
versalité de la science ; puis à côté de cette étendue se 
trouve un don précieux qui ne l'accompagne pas tou- 
jours , le bon sens qu'il doit au maniement des affaires , 
à sa vie active, à sa place de chancelier. Enfin, quand 
Bacon écrit sa pensée , l'imagination vient colorer son 
style : il est impossible d'introduire dans les sciences 
physiques et morales un tact plus heureux, un sens 
plus exquis pour donner un corps par l'imagination aux 
idées les plus abstraites et les plus déliées. Bacon a tout 
embrassé; mais il s'est surtout adonné aux sciences 
physiques et à la philosophie naturelle : sans doute il a 
vu l'homme et ses facultés morales , il a parlé de la rai- 
son ; mais il est toujours plus frappé de l'appareil exté- 
rieur des choses que de leur substance intime, et ce 
qu'il a en étendue lui manque en profondeur. Ce culte 
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presque exclusif des apparences extérieures se mani- 
feste également dans ce qu'il a écrit, comme juriscon- 
sulte théoricien, dans son Legum leges. 

Mais il ne suffit pas d'examiner isolément ce petit 
traité fort connu , souvent réimprimé : il ne saurait 
avoir de valeur qu'en lui trouvant sa place dans les ou- 
vrages et la pensée de Bacon. Nous n'avons pas à nous 
occuper du Novum organum, uniquement consacré aux 
sciences naturelles : c'est dans son traité De augmentis 
scïentiarum qu'il a embrassé toute l'étendue du monde 
historique et moral. 

Bacon partage l'esprit humain en trois facultés, la 
mémoire , l'imagination et la raison. La science suivra 
dans ses classifications cette division de l'esprit ; car 
elle doit être analogue à l'esprit humain qui est son 
moule : « Partitio doctrinaï humante est ea verissima, 
u quœ sumitur ex triplici facultate anima; rationalis , 
u quœ doclriuœ sedes est '. « 

A la mémoire se rapporte l'histoire, à l'imagination 
la poésie , et la philosophie à la raison. 

Qu'est-ce que l'iiistoire pour Bacon? C'est la collec- 
tion de toutes les choses individuelles qui existent dans 
te temps et dans l'espace : « Historia proprie individuo- 
» rum est, quai cii-cumscribuntur loco et tempore « 

La poésie s'occupe aussi des choses individuelles , 
mais c'est pour créer des mensonges qui ressemblent 
aux réalités dans des proportions plus grandes , et qui 
puissent donner du plaisir à l'esprit : « Pocsis , eo sensu 
» quodictutn est, ctiam individuorum est, confictorum 

■ Mb. a, cap. i , Dr ndgmentit tcientianini. 
• Ibiiletn. 
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u ad similkudinem illonim , qua: in historia vera me- 
« morantur; ita tamen ut modum saipius excédât, et 
» qua: in reruui natura nunquain conventui-a aut even- 
u tara fuissent, ad libitum componat, et introducat; 
» quemadmodum facit et pictoria. Quod quidein phan- 
» tasiaî opus est '. » 

Enfin la philosophie tire des faits individuels des no- 
tions et des idées , et par la réflexion elle divise, digère 
et abstrait : « Philosophia individua dimittit , neque im- 
» pressiones primas individuorutn , sed notioncs ab illis 
i abstraetas complectitur, atque in iis componendis , et 
» dividendis , ex lege naturEeet rerum ipsarum evidentia 
« versatur. Atque hoc prorsus ofBcium est atque opifi- 
« cium rationis \ » 

La voilà cette célèbre classification de Bacon, qui par- 
tage toutes les choses humaines en histoire , poésie et 
philosophie. On a pu l'attaquer , et avec avantage ; car 
plus elle était hardie, étendue et tranchée, plus elle prê- 
tait le flanc ; mais on ne saurait trop en admirer l'aven- 
tureuse grandeur. Avant de passer à la philosophie po- 
litique qui contient le Lcgum leges, ne négligeons pas ce 
que Bacon dit de l'histoire littéraire. Après avoir partagé 
l'histoire en histoire naturelle et histoire sociale et hu- 
maine, il subdivise cette dernière en histoire ecclésias- 
tique , histoire littéraire et histoire civile proprement 
dite. Attachons-nous à l'histoire littéraire. 

Dans toute science nous plions déjà sous le poids des 
travaux de nos devanciers ; mais au moins nous pouvons 
en tirer avantage en nous en donnant le spectacle d'un 
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œil ferme , d'un regard rapine et profond. Eh bien , 
c'est Bacon qui , le premier, a mis en lumière l'utilité 
qu'on pouviiit recueillir en contemplant ce qui s'est fait 
et dit avant nous. Sous le nom d'histoire littéraire, Ba- 
con ne comprend rien moins que l'inspection univer- 
selle de toutes les productions de l'esprit humain et de 
toutes ses pensées ; mais il déclare que l'histoire litté- 
raire est encore il créer : et , à ses yeux, l'histoire du 
monde , privée des lumières qui jaillissent d'un tel spec- 
tacle, ressemblerait à la statue de Polyphèuie, eruto 
oculo. Ne craignons pas de citer en entier ce chapitre ; 
il est d'une ravissante beauté : 

farlilio ]iistm-L:r civil i, m ci'cte ïin-lk'iim . littcrnriuin cl pencris 
nomen rctinci) civil cm , ijuodquc historia litteraria tlesidcrclur. Kjus 
conficienda; jjrajecpta (Lil>, a, cap. 4-) 

n Historiam civilem in très species reetc dividi puta- 
■ mus : primo sacram , sive ecclesiasticam ; deinde eam , 
» quai generis nomen retinet, civilem ; postremo titte- 
i rarum et arltum. Ordiemurautcm ub ea speeie, quam 
« postremo posuimus , quia rcliquaï dua; hahentur ; il- 
u lam autem inter desiderata referre visum est. Ea est 
u historia liUerarum. Atquc cerle historia mundi, si bac 
o parte fucrit destituta, non absimilis censori possit 
» statuœ Polyphemi, eruto oculo, cum ea pars imagi- 
» nis desit, qua: ingenium et indolem personas maxime 
» référât. Hanc licet desiderari Statuamus , nos nihilo- 
» minus minime f'ugit, in scientiis particularibus ju- 
» risconsultorum , mathematicoruin , rbetorum , plù- 
« losophoruin , haheri levem aliquam mentionem aut 
» narrationes quasdam jejunas, de sectis, scholis, li- 
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u bris , auctoribus et successionibus hujusmodi scient iu- 
» mm : inveniri etiam île rerum et artîum inventoribus 
» Iractalus aliquos exiles et infructuosos. Attamcn jus- 
u tain at<[iie universalcm litterarum lustoriam nullam 
« adhuc édita m asserimus. Ejus itaque et argumentum 
■ et conficiendi modum et us uni proponemus. 

. Argumentum non aliud est quain ut ex omni memo- 
» ria repetatur, qutc doctrinal cl artes, quibus mundi 
= rctalibus et regionibus florucrint. Earuin antiquité te s, 
» progressif , etiam peraj;rationes per diversas orbis 
" partes { migrant enim scienticc, non scens aepopuli) 
» ruisus dcelinationes , obliviones, in s tan ration es com- 
» luemorentur. Observetur simul per singulas artes , 
= inventionis oceasio et origo, tradendi me-s et discipli- 
» na , colcndi et exercendi ratio et instituta. Adjiciantur 
» etiam secta; et controversia; maxime célèbres quœ ho- 
» mines doctos tenucrunt, calumnia; quibus patuerunt, 
■> laudes et honores quibus decorata? sunt. Notentur 
« aucunes prtecipui, libri prœstantiores, schola?, suc- 
•> cessioncs, atademiœ, societates , collegia, ordines , 
» deuique onmia quœ ad statura litteiariun spectant. 
« Antc onmia etiam id agi volumus ( quod civilis bisto- 
f rite decus est , et quasi anima ) ut cum evenùs causa; 
» copulentur : videlicet, ut memorentur naturaj regio- 
» num ac populorum, indolesquc apta et habilis, aut 
» iuepta et inbabilis ad disciplinas diversas ; accidentia 
« temporum, quajscientiis adversa fncrint aut propitia, 
» zeli et mixtune religionum, malilia: et favores leguin , 
= vir tu les denique insignes, et efficacia quorunidam vi- 
» roruin erga litteras pi-omovendas et similîa, At ba'c 
» onmia ita tractari praxipimus ut non criticorum mon; 
» in laude et censura tempus teratur, sed plane bisto- 
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ricc res ipsa,* narrentur, judicium parcius interpo- 
natur. 

« Dr modo autem bujusmodi bistoria; confîcienda; , 
illud imprimis monemus.utmateria et copia ej us, non 
tantum al» historiia et criticis petatur, verum ctiam 
ut per singulas an nom m centurias, aut ctiam mi- 
nora intervalla , sériât im ( ab ultima antiqoitate facto 
principio), libri praecipui , qui perça temporis spatia 
conscriptî snnt, in consilinm adhibeantur ; ut ex co- 
nnu non perlectione ( id enim infiiiitiim quiddam es- 
set), sed deguslatione et observatione argument! , 
siyli, methodi, genius illius temporis litterarius, vc- 
luti incantationc quadam, a mortuis evoectur. 

« Quod ad iisum attinet , bœc eo spectant ; non ut lio- 
nor litterarum, et pompa, per tôt circumfnsas imagi- 
nes celebretur ; nec quia , pro flagrantissimo quo 
lilteras prosequimur amnre , omnia qua3 ad carum 
statum quoquomodo pertinent, usqnead eu riosi latent 
inquirere , et scire , et conservarc avemus ; sed prajci- 
pue ob causara ntajjis seriam, et gravem : ea est (ut 
verbo dicamus), quoniam per talent , qualem descrip- 
simus, narrationem , ad virorum doctorum, in doc- 
trinal usa et ad min ist ratio ne , prudentiam et soler- 
tiant.maximam accessiouem 6eri posse existimamus ; 
et rcrum intellectualium , non minus quant civifium 
motus , et perturbation es , vitiaque et virtutes , notari 
posse, et reyimen inde optimum educi et institui. 
Neque enim 1!. Augustin! , aut B. Ambrosii opera , ad 
prudentiam episcopi , aut theologi, tantum lacère 
posse putamus , quantum si ecclesiastiea bistoria dili - 
genler inspiciatur, et revolvatur. Quod et viris doctis 
ex bistoria litterarum obventurum non dttbilamus. 
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» Casum enimomnino rccipit, et temeritali exponitur, 
« quod cxemplis et mcmoria rcrum non fulcitur. Atque 
u de historia litteraria hacc dicta sint. » 

Ainsi l'histoire littéraire est comme l'cril du monde : 
elle est nécessaire pour lui donner la lumière et la vie, 
et elle n'existe pas encore. Sans doute , dans les scien- 
ces spéciales , comme les mathématiques , la jurispru- 
dence, la rhétorique et la philosophie, on a déjà tenté 
quelques légères études sur les sectes , les écoles , l'or- 
dre des temps, des ouvrages et des pensées; mais une 
histoire littéraire universelle est encore a faire. Pour 
l'écrire , il faudra remonter au berceau de la science 
humaine, suivre son enfance, sa jeunesse, ses migra- 
tions (car les sciences voyagent comme les hommes), 
ses éclipses, ses langueurs et ses résurrections. Il fau- 
dra y joindre l'histoire de ces hommes qui se dévouent 
à la science et la poussent, leurs sectes, leurs contro- 
verses , leurs combats et leurs destinées ; puis on re- 
marqucralcs différences des peuples, les influences des 
climats , la diversité des génies. On laissera presque ton- 
jours les choses parler elles-mêmes; de telle façon que 
le sentiment intime que l'on recueillera du spectacle et 
de l'étude des œuvres de l'esprit humain évoque , pour 
ainsi dire , et fasse comparaître devant vous le génie lit- 
téraire île chaque époque du monde, comme par une 
espèce d'enchantement. Et il n'y a point seulement ici 
la joie d'une vaine curiosité satisfaite et une espèce de 
triomphe accordé aux lettres par la pompe de leurs bril- 
lantes images ; mais il y aura pour la science et la poli- 
tique , pour l'action et la pensée , des enseignements 
puissants et féconds. 

Encore aujourd'hui nous pouvons nous instruire à 
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celte théorie de l'histoire littéraire, plan gigantesque 
que Bacon trace en passant, et qui reste comme une 
tache imposée a notre temps et à ceux qui viendront 
après nous. 

La philosophie politique est faiblement traitée dans 
l'ouvrage de Ilacon : au surplus, il déclare qu'il a peu 
de goût pour elle , et qu'il veut respecter par sou silence 
la science De arte imperii ' ; il est, sur ce sujet, aussi cir- 
conspect que Bodin était hardi. Il partage la science so- 
ciale on doctrines Da conversalioite , De negotiis et De 
imperio vcl republica. Il examine successivement la con- 
duite qu'on doit tenir dans la conversation et dans les 
affaires : ce sont des paraboles dont il donne des expli- 
cations, des conseils dévie pratique qui n'ont point trait 
à la science du droit. Touchant la doctrine De imperio 
vel republica , il cherche uniquement quels seraient les 
moyens d'étendre les bornes d'un empire; puis il ar- 
rive , sans trop de liaison et de méthode , à traiter De 
justiiia universali sive De Jbntibus juris. 

Ainsi la place que Bacon assigne à son traité sur la 
justice universelle, c'est d'être une partie de la science 
sociale, de la philosophie politique. Ce petit ouvrage 
termine le huitième livre; le neuvième et dernier, fort 
court, est rempli par la théologie. 

Bacon , à la fois jurisconsulte et philosophe, homme 
d'État et penseur, qui présentait cette alliance si heu- 
reuse de la spéculation et de la pratique, si fréquente 
au seizième et au dix-septième siècle , qui s'affaiblit et 
disparait entièrement au dix- huitième , et que notre 
temps doit reproduire, commence par se plaindre de ce 
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que la théorie des lois a été tantôt abandonnée uux phi- 
losophes qui ne savaient pas les dits , et aux juriscon- 
sultes qui ne savaient pas penser : or Bacon , qui se sen- 
tait la science des faits et la force Je la pensée , ne craint 
pas d'aborder la matière. 

Mais a-t-il fait véritablement un traité de la justice 
universelle? J'oserais croire que uon. L'opuscule est fort 
connu : je ne citerai donc que pour le besoin de la dé- 
monstration. 

Voici le début : » In societatc civili aut lex, aut vis 
u valet. Est autem et vis quaxlam legem simulans , et 
» lexnonnullamagis vim sapiens quant sequitatem juris. 
» Triplex est igitur in justitia fons , vis mera; illaquea- 
u tio inalitiosa prrctextu legis , et acerbitas ipsius legis. ■> 

Bien. Mais qu'est-ce que la société? où est son fon- 
dement rationnel? La loi n'est qu'un fait extérieur 
et matériel qui n'existe que par la puissance et la vo- 
lonté de la société ; mais quelle est la base delà loi? Ces 
questions ont entièrement échappé à Bacon ; il est muet 
sur la métaphysique du droit. 

Poursuivons : * Firmamentum juris privati taie est. 
« Qui injuriai» facit, re militât cm aut voluptatem capit, 
» excmplo periculum. Cœteri utilitatis aut voluptatis il- 
" lius participes non sunt, setl excmplum ad se perti- 
« nere putant. Itaque facile coeunt in consensum, ut 
» caveatur sibi per leges , ne injurite per vices ad singu- 
■i los redeant. Quod si , ex ratione temporum et cominu- 
» nione cuipse , id eveniat , ut plurib.us et potentioribus , 
> per legein aliquam, periculum creetur, quam cavea- 
» tur, factio solvit legem ; quod et sa:pc fit. » 

Ainsi, pour Bacon, la loi est la convention d'hommes 
effrayés du danger; mais, encore une fois, où la loi prend- 



elle racine? Chose remarquable ! Bacon n'emploie pas 
une seule fois le mot jus comme représentant le droit 
même dans sa nature et dans sa substance. Le droit , 
jus, n'est pour lui que la collection des lois positives : 
il n'a doue pas traité de la justice universelle. Non ; 
mais grand praticien, jurisconsulte surtout politique, 
il a promené un coup d'œil puissant sur les faits exté- 
rieurs , sur les lois positives , sur la manière de les in- 
terpréter, sur la juridiction, sur l'art de classer et de 
digérer les lois. 

Le chancelier d'Angleterre accorde peu à la théorie 
et à la science proprement dite : 

n At scientiam jurisetpracticam , auxiliaiïbus libris ne 
■> nudanto, sed potius instruunto. H sex in génère sunto : 
» institutiones, de verborum significatione , de regulis 
» juris ; antiquitates legum ; summœ agendi formula?. » 

Le catalogue n'est pas riche : on dirait que cet illustre 
praticien a peur de la science , et veut lui faire sa part. 
Ainsi encore dans renseignement du droit, De prœlec- 
tionibus, il recommande la plus grande sobriété ; il craint 
les questions, les controverses, les subtilités; et, de 
peur de l'abus , il serait presque tenté de proscrire l'u- 
sage. 

En résumé , Bacon a surtout envisagé la jurispru- 
dence sous les rapports politiques et pratiques. Ainsi 
considéré, son opuscule a de la valeur : clair, judicieux, 
aphoris tique, il est beaucoup lu et souvent cité. Mais, 
quant à la philosophie et à la théorie du droit, il ne 
saurait avoir de rang et d'importance dans l'histoire de 
la science. 

Après Bacon se rencontre un jurisconsulte, son con- 
temporain , que le chancelier consulta même sur la va- 
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liditc de la sentence prononcée contre lui, dont la jeu- 
nesse assistait ainsi aux derniers et tristes jours de 
ce grand homme , et qui devait lui-même être appelé 
par Grotius la gloire de l'Angleterre. Selden ' vécut suc- 
cessivement sous Jacques I", Charles I" et le protec- 
torat de Cromwell; fut membre du parlement; fit partie 
des comités quidressèrent l'acte d'accusation du duc de 
Buckingam et du comte de Strafford , qu'il avait attaqué 
d'abord et qu'il finit par défendre ; garda toujours envers 
Charles I" une modération respectueuse, sut résistera 
Cromwell, qui le pressait de réfuter I'Imu» «««lun, et qui, 
sur son refus , enchargea Mil ton ; défendit constamment 
la liberté et les droits de l'Angleterre, resta toujours 
pur et ferme au milieu des partis et de leurs excès , et 
fut considéré par ses concitoyens comme le premier ju- 
risconsulte du pays. En voici la preuve. Grotius venait 
d'écrire son traite de la liberté des mers , Mare liberum : 
il y réclamait pour les Hollandais la navigation aux In- 
des orientales. Selden répondit par une réfutation inti- 
tulée Mareclausum, qui fut approuvée, sous Jacques I", 
par la cour d'amirauté , et dont Charles I" , sur de nou- 
veaux débats avec la Hollande, ordonna la publication. 
Quelle n'était pas alors la puissante autorité des juris- 
consultes! La Hollande a son Grotius pour revendiquer 
la liberté des mers , et c'est un autre jurisconsulte que 
l'Angleterre lui oppose : c'est un combat de doctrines, 
c'est une affaire de haute jurisprudence. 

Qu'a fait Selden dans la science? Il a écrit à la fois des 
livres de pratique et d'érudition. Les premiers ne sont 
curieux que pour l'histoire du droit anglais ; parmi les 
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seconds, il faut remarquer son ouvrage De successioni- 
lius in boita defuncti ad Imjes Ilcbrœorum; cet autre, De 
successions in jmnlijicalnm Hebrœorum ; puis , De synedriis 
et prœfccturis juridicis veterum Hebrœorum , et sa préface 
au Flela, commentaire sur la jurisprudence anglaise , 
préface curieuse et savante sur l'histoire du droit ro- 
main en Angleterre 

Mais son œuvre principale est son traité De jure na- 
'turali et gentium juxta disciplinant Hebramrum, dont le 
mérite et le sens nous semblent aujourd'hui méconnus. 
Où en était alors la philosophie du droit? Ni Bodin ni 
Bacon n'avaient encore soupçonné la question du droit 
naturel, et n'avaient tenté une explication philosophique 
de la nature humaine. Ceux qui vinrent après eux et y 
songèrent durent trouver l'entreprise difficile et déli- 
cate. Poser la question du droit naturel , c'était ni plus 
ni moins se mettre en face do la théologie et en guerre 
avec elle : il fallait donc pour cette œuvre une époque 
de lutte et de liberté religieuse , le temps de Sclden et 
de Grotius. Le titre seul de l'ouvrage deSelden, De 
jure naturali , est un progrès sur le génie do Bacon. La 
question était posée; mais comme âeiden était surtout 
jurisconsulte, point philosophe, et que d'ailleurs, selon 
ses croyances religieuses et chrétiennes , la question 
qu'il abordait était résolue par les livres hébraïques , 
l'Ancien Testament et les Écritures, comme les théo- 
logiens et les jurisconsultes antérieurs il fit de la loi des 
Hébreux le type indélébile du droit naturel. Mais il se 

' Hoffmann, au commencement du siècle dernier, l'a rcimmiinor 
à la (in de son Ili-loirc du druil romain, du moins dans l'édition 
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permit une distinction qui est un commencement de 
philosophie. Dans le système des lois hébraïques il sé- 
pare ce qui , selon lui , est fondamental , universel et 
de droit naturel , des lois purement politiques , qui se 
rapportentà la constitution de la république hébraïque. 
C'est une tradition révérée parmi les Juifs , que Noé et 
ses fils reçurent de Dieu sept préceptes éternellement 
obligatoires , qui constituaient , suivant les docteurs du 
Talmud , le droit universel et comme le code de l'hu- 
manité. Voici quels sont les sept préceptes : 

1 . Non colère idola ; 

2. Ilcnedicere Deum ; 

3. Servare jus publicum ; 

4. Cavereab illcgitimo concubitu ; 

5. Non fundere humanum sanguinem ; 

6. Non rapcre ; 

7. Non tollcre mcmbrum de animali viventi. 

Ces préceptes conviennent , en effet , il toutes les na- 
tions : bénir Dieu , glorifier son nom par le culte , gar- 
der le droit des gens, c'est-à-dire la justice, respecter 
l'homme et l'humanité , voilà des devoirs et des vérités 
éternels. 

Selden a consacré un livre de son traité au dévelop- 
pement de chaque précepte , et il y déploie une érudi- 
tion confuse , mais profonde , de jurisconsulte et d'hé- 
braïsant. Son ouvrage , qui est comme une transaction 
entre la théologie et la philosophie , précède , dans l'or- 
dre des idées et dans l'histoire de la science , le monu- 
ment de Grotius, qui cependant écrivit quelques années 
avant lui. Il est sensible que Selden, bien qu'il ait publié 
son traité après celui de Grotius, est véritablement son 
précurseur dans la chronologie rationnelle de la science. 
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Au commencement du dix-septième siècle, l'Europe 
était au milieu de son travail pour se constituer et s'as- 
seoir sur ses fondements , pour conquérir les uns après 
les autres tous les droits de l'humanité" , et les faire pas- 
ser par la victoire dans une pratique puissante. Tous 
les États étaient en même temps occupés à débattre et 
à définir leur assiette politique, et tourmentés par des 
révolutions internes, religieuses et morales. Quel était 
l'agent de toutes ces choses , qui conquérait les droits , 
qui renversait les obstacles? C'était la guerre, bella , 
horrida bella. Le mouvement était général, la lutte ar- 
dente, et le triomphe sanglant. Par les guerres exté- 
rieures et politiques , les rhats se constituaient ; par les 
guerres religieuses et civiles, la réforme protestante , 
et, ce qui vaut mieux, la iiberté parvenait à se faire 
reconnaître et respecter de la religion catholique. Mais 
que ces droits précieux furent chèrement achetés ! Pen- 
dant le seizième siècle et la première moitié du dix- 
septième, l'Europe vécut, pour ainsi dire, dans un camp 
et sous la tente pour conquérir sa civilisation , et les 
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traites de Munster et de Westphalie ne vinrent qu'a- 
près la guerre de trente ans , qui ne nous apparaît plus 
aujourd'hui que comme un poème héroïque où le génie 
moderne semble, pour la dernière fois, avoir quelque 
chose du moyen âge sous la physionomie guerrière de 
Wallons tein et de Gustave-Adolphe. 

Pourquoi, se sont demandé plusieurs, Grotius a-t-il 
intitulé son livre , dont plus de la moitié est consacrée 
à l'exposition du droit naturel , pourquoi l'a-t-il intitulé 
De jure belli? Par une raison fort simple , c'est que la 
guerre était l'idée fondamentale de son livre. Le spec- 
tacle au milieu duquel il vivait lui avait inspiré le des- 
sein d'écrire la théorie do ce droit de guerre dont l'Eu- 
rope faisait un si terrible usage ; contemporain de Tilly 
et de Mansfcld , il voulut faire intervenir le droit au 
milieu de ces capitaines : il atteignit son but , car son 
ouvrage fit les délices de Gustave-Adolphe. La guerre, 
la guerre, voilà ce qui l'a frappé, ce qui l'occupe; et 
quand il parie du droit naturel , même longuement, il 
semble toujours ne le traiter que par épisode et l'enve- 
lopper dans sa formidable unité De jure belli ac pacis. 

Où naquit Grotius , ce jurisconsulte européen? Dans 
la Hollande, terre d'industrie et de liberté, qui s'il- 
lustra au seizième et au dix-septième siècle par sa ré- 
sistance au despotisme de l'Espagne et à l'ambition de 
l'Angleterre et de Louis XIV ; seul pays avec l'Angle- 
terre où se pratiquaient les vertus politiques ; répu- 
blique altière et mercantile , dout les citoyens se li- 
vraient les uns au négoce, les autres à l'érudition. La 
Hollande donna donc à l'Europe Hugo Grotius 1 , tout 
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ensemble jurisconsulte, théologien , philosophe , histo- 
rien et philologue. Théologien, il écrivit un traité de 
La vérité de la religion chrétienne , et un commentaire 
sur le Nouveau Testament, qui furent considérés par son 
K;;I1m' comme à la fois profonds et orthodoxes. Philo- 
logue, il traduisit en latin les Phéniciennes d'Euripide , 
travailla sur Stace et Sénèque le tragique, donna des 
éditions de Stobeet de Lucain. Ilistorien, il écrivit les 
AnnalesAu sonpavs qui ne furent pas imprimées de son 
vivant 1 . Jurisconsulte, il composa une Introduction à la 
jurisprudence hollandaise ; illustra plusieurs endroits du 
droitromain, qu'il savait profondément, dans sa Florum 

De jure MU ae pacis, il fonda la science du droit des 
gens. On sait sa vie, ses amitiés avec Barneveld , sa 
prison , le dévouement ingénieux qui lui procura la 
liberté. Il se réfugia en France, où il vécut environ 
dix ans dans le commerce de ce que la cour et la ma- 
gistrature avaient de plus illustre , et où il composa son 
traité du droit de la guerre et de la paix , qu'il dédia à 
Louis XIII. Oxenstiern le fit ambassadeur de Suède, et 
l'accrédita auprès de Richelieu ; mais ces deux person- 
nages se convinrent peu : c'étaient le despotisme et le 
droit en présence. Grotius demanda son rappel sous le 
ministère de Mazarin, et vint mourir en Allemagne après 
une route de mer qui l'avait exténué. Vivant , il fut ad- 
miré de l'Europe , courtisé par Oxenstiern et Christine , 
sollicité par Wallenstein d'écrire son liistoire ; mort , 
il fut estimé de Leibnitz. 

1 Aviiialus vl hisloria- de rclins Bfl(;icï», :ib obilu l'hilippi rcgii iiif|Ur 
ad iaduciu uni idng. 
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S'il est sensible que Grotius necrivit sur la paix et 
sur la guerre qu'en raison de son temps, que provoqué 
par le spectacle qu'il avait sous les yeux , et s'il existe 
entre son époque et son livre une relation irrécusable, 
il n'en est pas moins vrai qu'il avait été précédé dans 
la carrière par un jurisconsulte du seizième siècle qu'il 
avait lu, qui a été cité par Bodin, dont de nos jours 
sir James Mac kintosh aparté pertinemment, par Alberic 
Gentilis '. Cet italien , qui vécut long-temps en Angle- 
terre et professa à l'université d'Oxford, composa un 
traité De jure bclli , dont le troisième livre est entière- 
ment consacré au droit de la paix. En le parcourant , 
nous avons reconnu que Grotius lui avait effectivement 
emprunté plusieurs faits, plusieurs détails : comme Al- 
beric Gentilis, Grotius a divisé son ouvrage en trois 
livres ; mais là se borne toute la ressemblance. Alberic 
Gentilis entasse les faits et ne les juge pas , cite les textes 
et ne tente jamais leur appréciation philosophique. Ce- 
pendant, comme un homme ne saurait écrire en faisant 
une entière abnégation de sa propre raison, on ren- 
contre ça et là quelques lueurs de justice, d'équité et 
de jugement individuel. Mais ce qui domine , c'est l'em- 
pire absolu et l'autorité sans appel des faits et des 
textes. 

Grotius , esprit étendu et juste , mêlait le bon sens h 
l'érudition; il n'offre pas la confusion indigeste de Bo- 
din : il commence presque toujours par juger lui-même, 
et ce n'est guère qu'après le jugement instinctif de sa 
raison , qu'il appelle à son secours les faits et les textes. 
Mais il manque de cette sagacité subtile et pénétrante, 

' Hé en i55i , mort en 1G1 1. 
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nécessaire aux investigations métaphysiques. « M. Gro- 

• tius, écrivait Leibnitz à Thomas Burnet, était d'un 

■ très grand savoir et d'un esprit solide; mais il n'était 
b pas assez philosophe pour raisonner avec toute l'exac- 
» titude nécessaire sur des matières subtiies dont il ne 
» laissait pas d'écrire '. » En effet, ce jurisconsulte avait 
surtout un esprit tourné aux matières politiques et po- 
sitives; son originalité est d'y avoir porté une raison 
indépendante et droite; il aperçoit, en même temps que 
Selden , la question du droit naturel : il la pose , la ré- 
sout sans le secours de la théologie , et en se servant 
pour la première fois des seules lumières de l'esprit 
individuel. 

Voici le début de Grotius : je me servirai de la tra- 
duction de Barbcyrac , bien que la lecture de l'original 
latin soit beaucoup plus attrayante : la latinité de Gro- 
tius est belle; ses citations vous promènent dans l'an- 
tiquité , mais l'usage de lire et de citer Grotius dans lu 
traduction a prévalu. 

n Un grand nombre d'auteurs ont entrepris de com- 
» menter ou d'abréger le droit civil , soit que l'on en- 
i tende par là les lois romaines irai sont ainsi appelées 
o par excellence, ou bien celles de chaque pays en par- 

* ticulier. Mais pour ce qui est du droit qui a lieu entre 
» plusieurs peuples , ou entre les conducteurs des États , 
u et qui est ou fondé sur la nature , ou établi par les 

■ lois divines , ou introduit par les coutumes, accom- 
» pagnées d'une convention tacite des hommes, peu de 
» gens se sont avisés d'en toucher quelque matière ; il 

■ Œuvre» du l.eihniti, édition Duteiu, tom.VI, première parliï , 
pa B . 571. 
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■ n'y a du moins personne qui l'ait expliqué dans toute 
» son étendue et en l'orme de système. Cependant il 
» est de l'intérêt du genre humain que chacun puisse 

■ s'instruire là dessus dans quelque ouvrage de celte 

Ainsi Grotius a bien la conscience de Faire pour la 
science et pour l'Europe quelque chose de nouveau , 
et il déchire « qu'il est d'autant plus nécessaire de tra- 
» vailler sur un si vaste sujet, qu'il y a eu autrefois, et 
» qu'il y a même encore aujourd'hui , des gens qui mé- 
» prisent cette sorte de droit comme une vaine et pure 

Il ouvre son livre par des prolégomènes où il cherche 
le principe même du droit; il le trouve dans ce fait ob- 
servé que l'homme est un animal sociable et que sa 
raison le porte à vivre en société. « La sociabilité ou le 
» soin de maintenir la société d'une manière conforme 
» aux lumières de l' entendement humain est la source 
« du droit proprement ainsi nommé, et qui se réduit 
» en général à ceci : qu'il faut s'abstenir religieusement 
« du bien d'autrui et restituer ce que l'on peut en avoir 
« entre les mains, ou le profit qu'on en a tire; que l'on 
d est obligé de tenir sa parole ; que l'on doit réparer le 
« dommage qu'on a causé par sa faute; et que toute vio- 
« lation de ces règles mérite punition , même de la part 
« des hommes 3 . « 

Continuons. Ce n'est pas le fait pur de la sociabilité 
qui parait être à Grotius le Fondement du droit , car les 

' Prolégomènes. 

' Dans l'antiquité Aristoio l'avait dit. 
1 l'rolé{;omineJ. 
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animaux aussi sont sociables , mais c'est la sociabilité 
dirigée par les vues et les règles de la raison humaine. 
« De cette idée il en naît une autre plus étendue , <pie 
» l'on a ensuite attachée au mot de droit. L'excellence 
u de l'homme par dessus le reste des animaux consiste, 
« non-seulement dans les sentiments de sociabilité dont 
" nous venons de parler, mais encore en ce qu'il peut 
» donner un juste prix aux choses agréables ou dés- 
» agréables, tant à venir que présentes, et discerner ce 
» qui peut être utile et nuisible. On conçoit donc qu'il 
■ n'est pas moins conforme à la nature humaine de se 
i régler , en matière de ces sorles de choses , sur un ju- 
» gement droit et sain, autant que le permet la faiblesse 
u des lumières de notre esprit; de ne se laisser ni ébran- 
« 1er par la crainte d'un mal a venir , ni gagner par les 
» amorces d'un plaisir présent, ni emportera un mou- 
» vement aveugle. Ainsi ce qui est entièrement opposé 
» à un tel jugement est censé en même temps contraire 
» au droit naturel, c'est-à-dire aux lois de noire na- 
ît tare '. u 

Il est clair que Grotius a une vue complexe , vague 
et confuse , de la sociabilité et de la raison de l'homme. 
Quand il met le principe du droit dans la sociabilité, sa 
pensée n'est pas exacte : nous l'avons vu % la sociabi- 
lité n'est que la forme du droit et n'en est pas la racine. 
Mais , quand il complète cette première notion et qu'il 
mêle à la sociabilité la raison , on sent qu'il a entrevu 
confusément toute la réalité , la nécessité de fonder le 
droit dans la nature de l'homme ; il parle des lois de 

• Chap. i. 
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notre nature. Quelles sont-elles? plus avancé dans lu 
science que Bodin , il ne le sait pas plus que lui , malt 
il en parle et montre leur autorité avec une indépen- 
dance vraiment philosophique. 

En effet il affranchit nettement la jurisprudence de 
l'empire de la théologie , et il consomme l'entreprise que 
Selden avait commencée peut-être à son insu. » Tout 
« ce que nous venons de dire sur la nature du droit , 
" continue Gratins, aurait lieu en quelque manière, 
» quand même on accorderait , ce qui ne se peut sans 
a un crime horrible , qu'il n'y a point de Dieu, ou s'il v 
» en a un, qu'il ne s'intéresse point aux choses hu- 
» maines '. » Qu'est-ce à dire? le théologien Grotius 
veut-il isoler l'homme de Dieu , méconnaître l'autorité 
qu'exerce dans la vie humaine et dans l'histoire la reli- 
gion, qui est la métaphysique des nations? Non; mais 
il veut dire simplement que, d'après la méthode natu- 
relle de l'esprit, la notion du droit subsiste sans la no- 
tion théologique , et que scientifiquement le droit a une 
existence tout-à-fait indépendante. 

Si le droit se dislingue de la religion , il ne se confond 
pas non plus avec l'utile : « Ce que disait Carneade et 
» ce que d'autres ont dit après lui , que l'utilité est 
» comme la mère de la justice et de l'équité , cela , dis- 
" je, n'est pas vrai, à parler exactement. Car la mère 

■ du droit naturel est la nature humaine elle-même , 
* qui nous porterait à rechercher le commerce de nos 

■ semblables quand même nous n'aurions besoin de 
» rien , et la mère du droit civil est l'obligation que l'on 
■> s'est imposée par son propre consentement ; obliga- 
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« ûoii qui , tirant sa force du droit naturel , donne lieu 
» de regarder la nature comme ]a bisaïeule , pour ainsi 
» dire, du droit civil. Tout ce qu'il y a, c'est que luti- 
« lité accompagne le droit naturel ; car lWeur de la 
» nature a voulu que chaque personne en particulier fut 
« faible par elle-même , et dans l'indigence de plusieurs 
» choses nécessaires pour vivre commodément, afin 
» que nous fussions portés avec plus d'ardeur à entre- 
» tenir la société. C'est aussi l'utilité qui a donné occa- 
" sion aux lois civiles ; car la confédération ou la sou- 
« mission à une autorité commune, dont nous venons de 
h parler , s'est faite originairement en vue de quelque 
» avantage : outre que tout homme qui prescrit des lois 
» aux autres se propose , ou du moins doit se proposer , 
•< quelque utilité qui en revienne '. » 

De ce point de vue , Grotius promène ses regards au- 
tour de lui . n J'ai remarque de tous cotés dans le monde 
» chrétien une licence si effrénée, par rapport à la 
■> guerre, que les nations les plus barbares en devraient 
» rougir. On court aux armes , oc sans raison , ou pour 
» de très légers sujets ; et , quand une fois on les a en 
■ main, on foule aux pieds tout droit divin et humain, 
« comme si dès lors on était autorisé et fermement ré- 
" solu à commettre toute sorte de crimes sans rete- 
» nue » Voilà qui l'a déterminé à écrire- sur la guerre 
et sur la paix. Puis, banni indignement de son pays, 
il ne croit pas pouvoir mieux mériter de la jurispru- 
dence, dont il a fait sa perpétuelle étude. Il divise 
ainsi son ouvrage : 
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* Dans le premier livre , après avoir parlé de l'ori- 
gine du droit, j'examine la question générale, s'il y a 
quelque guerre qui soit juste ? Ensuite, pour montrer 
la différence qu'il y a entre les guerres publiques et 
les guerres particulières, il a fallu rechercher l'éten- 
due des pouvoirs des souverains ; distinguer la sou- 
veraineté pleine et entière , d'avec celle qui est limitée 
ou partagée ; celle qui est accompagnée du pouvoir 
d'aliéner, d'avec celle qui manque de ce pouvoir. Je 
traite là encore du devoir des sujets envers leur sou- 
verain. 

« Je parcours dans le second livre toutes les causes 
d'où peut naître la guerre , et, pour cet effet, j explique 
au long la nature des choses communes et des choses 
qui appartiennent en propre : les droits qu'une per- 
sonne peut avoir sur une autre ; les obligations qui 
résultent de la propriété des biens ; l'ordre des suc- 
cessions à la couronne ; les engagements des con- 
ventions et des contrats; la force et l'interprétation 
des traités et des alliances entre les peuples et les 
princes , comme aussi des serments tant publics que 
particuliers ; la manière dont on doit réparer le dom- 
mage qu'on a causé; les privilèges des ambassadeurs; 
le droit de sépulture et la nature des peines. « 

■> Dans le troisième et dernier livre, je fais voir d'a- 
bord jusqu'où l'on peut porter les actes d'hostilité. Je 
dislingue ensuite ce qu'il y a là qui ne renferme effec- 
tivement rien de vicieux, d'avec ce qui n'emporte 
qu'une simple impunité, ou tout au plus une appa- 
rence de droit que l'on peut faire valoir auprès des 
nations étrangères, comme s'il était bien fondé à tous 
égards. Je parle enfin des diverses sortes de paix, et 
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« de toutes les conventions qui se font pendant la 
b guerre '. » 

Entrons en matière. Le droit se divise, aux yeux de 
Grotius, en droit naturel et en droit volontaire, que 
maintenant on a coutume d'appeler droit positif. Le 
droit naturel consiste = dans certains principes de la 
» droite raison qui nous font connaître qu'une action est 
» moralement honnête ou déshonnéte, selon la conve- 
» nance ou la disconvenante nécessaire quelle a avec 
" une nature raisonnable et sociable. » Le droit naturel 
est donc obligatoire, nécessaire et immuable. « Comme 
" il est impossible à Dieu même de faire que deux fois 
* deux ne soient pas quatre , il ne lui est pas non plus 
» possible de faire que ce qui est mauvais en soi et de sa 
» nature ne soit pas tel » 
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voilà dans Grolius l'accord de la philosophie et de l'his- 
toire. Cette idée a toujours été dans la conscience de 
chaque siècle : Bodin l'entrevoyait confusément; elle 
est plus claire dans Grotius; Vico lui donnera une em- 
preinte durable, et après lui la philosophie de la na- 
ture, eu Allemagne, la reproduira sous des formules 
rigoureuses. 

Voilà pour le droit naturel; le droit volontaire est 
celui qui tire son origine de la volonté de quelque être 
intelligent. Il se divise "en droit divin et droit humain. 
Le droit humain se partage en droit civil et droit des 
gens. Quant au droit divin volontaire, ■ les termes seuls 
» donnent d'abord à entendre que c'est celui qui doit son 
» origine uniquement à la volonté de Dieu; par où on 
» le distingue du droit naturel, qui, comme nous l'a- 

vons dit, peut aussi en un sens être qualifié divin.... 

■ Or ce droit divin a été établi , ou pour tout le genre 

■ humain , ou pour un seul peuple. Nous trouvons que 

• Dieu a publié des lois pour tout le genre humain à 
» trois diverses reprises, savoir immédiatement après 
" la création, puis après le déluge, enfin sous l'évan- 

• gile. Ces trois sortes de lois divines obligent sans con- 
> tredît tous les hommes , du moment qu'elles sont 

• suffisamment venues à leur connaissance. De tous les 
» peuples , il n'y en a qu'un seul à qui Dieu ait dai- 
» gné donner des lois en particulier : c'est le peuple 
- hébreu, etc. '. ■> Ici Grotius confondait la religion avec 
le droit, et n'en distinguait plus nettement les différences 
et les rapports. 

Après cette théorie du droit, Grotius examine si la 

■ Mr. i , chap. J . Ce que c'eil que la pierre el le dreil. 
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guerre peut être quelquefois juste ; il affirme que la 
guerre n'est pas défendue parle droit naturel ou le droit 
des gens , non plus que par le droit divin arbitraire , 
c'est-à-dire par la religion révélée. La guerre se divise 
en publique , privée et mixte. Comme une guerre publi- 
que ne saurait se faire que par l'autorité du souverain , 
il devient nécessaire de définir la souveraineté. Or la 
puissance souveraine est celle dont n les actes sont in- 
> dépendants de tout autre pouvoir supérieur , en sorte 
» qu'ils ne peuvent être annules par aucune autre vo- 
• lonté humaine '. » Cela rappelle la définition de Bc- 
din. Ici , théorie de la souveraineté d'après l'autorité des 
faits généralement reconnus en Europe. Les sujets peu- 
vent-ils faire la guerre à leur souverain? Grotius re- 
produit la solution du christianisme qui défend de s'ar- 
mer contre les puissances ; il montre la conduite qu'on 
doit tenir envers un usurpateur, et ses distinctions dif- 
fèrent un peu de celles de Bodin. 

Le second livre commence par 1 eu u nié ration des 
causes de la guerre ; on y lit qu'd n'est pas permis d'atta- 
quer un Éuit , par cela seul qu'il est trop puissant. Après 
avoir parlé des injures dont on est menacé, en tant 
qu'elles fournissent un juste sujet de guerre, le juris- 
consulte passe aux injures déjàreçucs, et premièrement 
à celles qui regardent ce qui est nôtre. Voilà le lien de 
transition par lequel il arrive à la propriété ; il est faible : 
de là tous les épisodes que Grotius a jetés dans son traité 
de la guerre, et qui remplissent le second livre. 

Quelle fut l'origine du droit de propriété ? Primitive- 
ment tout était en commun , et, comme cette commu- 
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nauté ne put durer, il y eut une convention parmi les 
hommes pour que chacun commençât à posséder pour 
lui. « Il parait que les choses n om pas commencé à pas- 
* scren propriété par un simple acte intérieur de l'ame, 
» puisque les autres nepouvaientpas deviner ce que Ton 
» voulait s'approprier , pour s'en abstenir eux-mêmes , 
» et que d'ailleurs plusieurs auraient pu vouloir en 
» même temps une mémo chose ; mais cela s'est fait par 
■ une convention, ou expresse, comme lorsqu'on parla- 
» geait des choses qui étaient auparavant en commun , 
ir ou tacite , comme quand on s'en emparait. Car , du 
» moment qu'on ne voulut plus laisser les choses en 
» commun , tous les hommes furent censés et durent 
□ être censés avoir consenti que chacun s'appropriât, 
a pardroit de premier occupant, ce qui n'aurait pas été 
« partagé '. u 11 est inutile d'insister pour montrer que 
la fiction d'une convention est inutile à l'origine et au 
fondement du droit de propriété. Pourquoi l'homme 
est-il propriétaire? parce qu'il est intelligent, libre 
et personnel *. De l'origine de la propriété, Grotius 
passe a l'acquisition primitive et à l'acquisition dérivée. 
Ici, théorie de l'usucapion et de la prescription. Voilà 

lius , trois manières d'acquérir originairement un droit 
sur les personnes , savoir : la génération , le consente- 
ment, et le délit ou crime. Avec cette division, il par- 
court successivement la famille et l'État; fait la théorie 
des obligations; parle des promesses, des contrats, du 
serment , de l'obligation qui résulte d'un dommage in- 

1 Vojez chap. t. 
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justement causé , des droits des ambassadeurs, du droit 
de sépulture de la pénalité, et enfin il revient à la 
{pierre. Suivre Grotius dans tous ces détails serait in- 
fini ; cependant ce qu'il dit sur la pénalité veut être re- 
marqué, il adopte la belle théorie de Platon 1 , qui puise 
le droit de punir dans la nécessité de l'expiation pour le 
coupable et de l'exemple pour les autres , et qui consi- 
dère surtout la peine comme une purification morale; 
mais il la complète par la vue de l'utilité sociale. ■ Il 
» faut dire , à mon avis , que dans toute punition on a 
» en vue le bien du coupable même , ou l'utilité de celui 
« qui avait intérêt que le crime ne fut pas commis, ou 
» enfin l'avantage de tout le monde (féuéralement 3 . ■> 
Il est loin de proscrire d'une manière absolue la peine 
de mort , mais il demande aux puissances chrétiennes 
de la supprimer dans certains cas , et de la remplacer 
par des travaux aux ouvrages publics. Ce qu'il dit sur 
la proportion des peines est excellent. « Il parait, par 
» ce que nous avons dit ci-dessus , que dans toute puni- 
« tion on a éyard à deux choses , à la raison pourquoi 
• on punit , et au but que l'on se propose en punissant. 
» La raison pourquoi on punit, c'est (pic le coupable le 
» mérite. Le but que l'on se propose en punissant , c'est 

» futilité qui peut revenir de la punition Pour sa- 

» voir jusqu'où un coupable mérite d'être puni, il faut 
» examiner : 1° lemotifqui l'a porté au crime; ■>," le motif 
•> qui aurait dû l'en détourner; 3" et enfin la disposition 

1 On verra i.-nmliii-n ce <pu: (Ji-ntius dit du drnil de: squilture a 
frapper Vico. 

1 Vojei le Gorgia;. Iv.lilurliou i;l nvyninciil île M. Cumin. 
1 Liv. 1 , chap. 



Io8 CROTIVJS. 
« qu'il avait ou à s'en abstenir, ou à le commettre ■. » 
Puis il établit qu'à moins de fortes et de pressantes rai- 
sons de punir sévèrement, on doit pencher plutôt à 
adoucir la peine. C'est ainsi que Grotius était, au dix- 
septième siècle, le précurseur de Montesquieu , qui con- 
sidérait la douceur des peines et l'humanité comme un 
progrès des Ltats et des sociétés. 

La fin du second livre et le troisième sont entièrement 
consacrés à la guerre. Grotius y traite des causes injustes 
et douteuses de la guerre ; de la gravité des délibéra- 
tions avant de s'y engager; des ruses qu'elle autorise; 
des droits qu'elle donne, comme de tuer l'ennemi , de 
ravager et de piller ce qui lui appartient; de la souverai- 
neté dont elle investit le vainqueur sur le vaincu. Mais 
toujours un esprit de mansuétude et d'humanité anime 
ses théories ; il enseigne en toute chose la modération 3 , 
et termine son livre par une exhortation à garder la foi 
et à rechercher la paix : " Veuille le Seigneur , qui seul 
« le peut , graver toutes ces maximes dans le cœur des 
« puissances chrétiennes; leur donner l'intelligence du 
» droit divin et humain, et disposer leurs esprits de 
" telle manière qu'elles pensent toujours que Dieu les 
» a établies ses ministres pour gouverner des hommes , 
u c'est-à-dire des créatures qui lui sont très chères. ■ 

Telles furent les dernières paroles de Grotius ; elles 
retentirent eu Europe. Son livre fut reçu avec vénéra- 
tion et enthousiasme; il fut le fondement d'une science 
nouvelle, de la science du droit naturel et des yens, on 
l'enseigna dans toutes les universités ; on l'imprima , on 

1 Ut, i, chap. lo. 

■ Vnvci Icirhap. II, j i , i3, 1 4 , |5 c! i6ilu 3' litre. 
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le commenta comme un ancien \ Si l'on demande quels 
résultais positifs la science du droit philosophique doit 
aujourd'hui à Grotius , on serait eiuharrassé de les mon- 
trer ; mais dans son siècle il a imprime une impulsion 
puissante à la jurisprudence, a posé le premier la ques- 
tion du droit naturel , l'a séparée nettement de la théo- 
logie; enfin, le premier, il a tente une théorie générale 
du droit. Voilà pour la philosophie du droit. Quant à la 
science du droit des gens , son livre fut le manuel des 
publicistes, des ministres et des rois. Grotius succéda à 
Bodin en l'effaçant, ne fut éclipsé que par Montesquieu, 
et éleva à son apogée la science du droit, et l'influence 
des jurisconsultes, que devaient bientôt supplanter les 
philosophes. Par l'alliance, limide encore et plus instinc- 
tive que réfléchie, de la philosophie et de l'histoire, il se 
fit l'homme de la science politique au commencement 
du dis-septième siècle, et la postérité a confirmé le mot 
prophétique de Henri IV , quand le jeune Hugues de 
Groot fut, dans sa jeunesse, produit à la cour de France : 
Voilà le miracle de la Hollande! 

• VojeiBayle, verba Crotim. 
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L'Allemagne n'a point encore paru dans cette revue 
de la science et de son histoire. Son génie patient et pro- 
fond fut lent à se développer, et en toutes choses l'Alle- 
magne a paru la dernière dans les luttes et dans les tra- 
vaux de l'intelligence européenne. Lcibnitz et Kant ne 
sont venus qu'après Descartes ; Schiller et Goethe , qu'a- 
près Shakespeare et Racine; et , dans lascience du droit, 
ce n'est qu'au dix-septième siècle que l'Allemagne a pris 
un rôle original. C'est que ce pays avait fort à faire pour 
avancer son éducation moderne; l'Allemagne n'avait 
pas eu, comme la France et l'Italie, le secotirsde lnei\ ili- 
s a tion romaine, ni, comme l'Angleterre, le levier puissant 
des institutions politiques. Seule, livrée à elle-même, 
la patrie d'Arminius, dont la barbarie naïve et vigou- 
reuse avait régénéré l'Europe , se trouva toute neuve et 
tout ignorante en face du christianisme et des mœurs 
romaines. Le génie allemand , avec sa poésie et ses pro- 
Ibndeurs , s'accommoda bien de la religion chrétienne 
et de sa théologie; il y puisa entièrement sa nourriture 
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morale et sa culture intellectuelle : voilà pourquoi l'Al- 
lemagne fut le peuple par excellence du moyen âge, et 
en montre encore aujourd'hui la vive empreinte dans sa 
poésie, ses arts, sa religion, ses mœurs et sa littérature. 
Et cependant ce moyen âge, qui portait, pour ainsi 
dire, sur son écusson les couleurs germaniques, devait 
recevoir de l'Allemagne elle-même le coup terrible de 
la réforme; opposition singulière qui s'explique pourtant 
par la nature du génie national. Un célèbre historien 1 a 
remarqué que le goût de l'indépendance individuelle, 
le sentiment de la personnalité libre, avaient été intro- 
duits dans la civilisation européenne par les races ger- 
maniques. Or , l'Allemagne ne dépouilla jamais cette 
indépendance ; elle employa successivement son indivi- 
dualité et son énergie à adorer le moyen âge et son 
autorité , puis à l'ébranler. C'était le même caractère 
qui persistait : de la liberté instinctive des mœurs , elle 
voulut passer à la liberté réfléclùe de la pensée , et finit 
par la donner à l'Europe. La réforme religieuse naquit 
en Allemagne, qui fut vraiment son théâtre et son 
champ de bataille , et produisit ses plus profonds théo- 
logiens et ses plus héroïques guerriers. 

Luther fut sans doute le précurseur de Descartes , de 
Kant et de Voltaire ; mais la révolution à laquelle il a 
donné son nom n'exerça pas une influence immédiate 
sur les sciences morales et philosophiques. L'esprit 
d'examen s'arrêta quelque temps à la théologie, avant de 
passer dans la philosophie et la jurisprudence. Cepen- 
dant quelques circonstances extérieures facilitèrent en 
Allemagne la connaissance de l'école française du sei- 
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zième siècle; indépendamment de la publication des 
ouvrages, il y eut des migrations de savants. Plusieurs 
jurisconsultes de la religion réformée, ou seulement 
soupçonnés d'hérésie , parmi lesquels Doneau et Dumou- 
lin, passèrent en Allemagne et y portèrent les disciplines 
de l'école française , comme Alciat avait apporté en 
France l'éclat de l'école italienne. 

Quel était alors l'état de la jurisprudence en Alle- 
magne? Depuis le douzième siècle le droit romain y 
était étudie avec ardeur ; dès cette époque de rénova- 
tion , les jeunes Allemands furent en majorité dans les 
universités de Bologne , de Padoue, de Pise et de Pavie; 
ils remplissaient les auditoires des chaires d'Italie, et 
bientôt l'Allemagne eut dans son sein des professeurs 
et des écoles. D'un autre côté, la jurisprudence pratique 
et la législation se confondant presque entièrement avec 
la théorie, le droit romain devint le droit commun, qui , 
partagé en droit privé et en droit public, offrait le mé- 
lange de quelques coutumes et lois germaniques et des 
doctrines romaines accommodées aux mœurs et aux be- 
soins de l'Allemagne et de l'Empire. Au seizième siècle , 
Cujas et Doneau furent étudiés par nos voisins , qui 
comptaient, à cette époque même, parmi leurs juris- 
consultes, Sichard , premier éditeur (ia code théodosien; 
Haloander, qui perfectionnait les travaux de Politien : 
vinrent après euxWan-Giffen (Giphanius) , Rittersliau- 
sen , Forster. Au dix-septièrae siècle , nous rencontrons 
Brunnemann , Strauch , Schiller , Struve. Mais parmi 
ces hommes remarquables il n'y en a point d'original et 
de puissantjpas de Cujas, pas de Grotius. 

Un homme se présente au dix-septième siècle , peu 
digne par lui-même du bonheur de sa position : c'e9t 
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Snmucl Pufendorf '. Il succédait à Gratins. Quelle for- 
tune ! Grotins avait fondé la science du droit naturel et 
des {jens; il avait posé les questions avec vigueur et bon 
sens , et s'il avait parfois trébuché dans la carrière , si 
dans son intuition complexe et confuse de la sociabilité 
et de la raison de l' boni me il avait manqué d'une ana- 
lyse rigoureuse , toujours il avait frayé la route et pré- 
paré les travaux qui devaient surpasser les siens. 

Pufendorf occupa, le premier, la chaire de droit na- 
turel et des gens, fondée à Ileidelberg par l'électeur 
palatin Charles-Louis; il y monta, le livre de Grotius à 
la main. Il avait auparavant publié des Eléments de ju- 
risprudence universelle, où il eut la prétention de déduire, 
à la façon des géomètres, les principes de la morale et de 
la jurisprudence; ouvrage sec et médiocre. Sommé pro- 
fesseur, il composa dans lu suite son traité Du droit 
de la nature et des gens ; plus tard il en fit lui-même l'a- 
brégé dans un petit ouvrage intitulé Des devoirs de 
[homme et du citoyen. Citons encore son Introduction 
à l 'histoire générale et polititfuc de l'Europe ; compilation 
indigeste où ne pénètre jamais la lumière. Enfin, tra- 
vailleur consciencieux , mais intelligence épaisse, le ba- 
ron de Pufendorf, que le temps avait placé entre Gro- 
tius et Lcibuitz, ne dut qu'à sa position un renom pas- 
sager. Venu à une de ces époques heureuses qui veu- 
lent des saillies, des élans, quelque chose d'insolite etde 
;;rand,il ne sut que développer une imperturbable mé- 
diocrité. Lcibnitz a prononcé sur Pufendorf cet ana- 
thème : Virparum jurisconsulte , et minime philosophe. 

Oulile, dans son Histoire de ta philosophie, commet 

■ X t : en i63i, mort en i6gj. 
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une erreur grave quand il attribue à Pufendorf la gloire 
d'avoir sépare le droit naturel de la théologie : c'est 
Grotïus qui lu fait, et Pufendorf n'est venu qu'après 
lui prendre sa solution , et l'embrouiller souvent, loin 
de la mieux édifier. On va voir jusqu'où Pufendorf pous- 
sait la confusion dans ses idées. 

Grotïus avait eu pour contemporain Hobbcs 1 , pur 
métaphysicien, et qu'en cette qualité nous avons dû 
passer sous silence. Les ouvrages de ce grand logicien , 
qui avait mêle ensemble la doctrine d'un contrat primi- 
tif et un matérialisme rigoureux , agitaient vivement les 
esprits. Pufendorf les étudia en même temps que le 
livre de Grotius , et il laissa se faire dans sa tête une 
étrange confusion de Grotius et de Hobbcs , qui à coup 
sûr se ressemblent peu; si bien qu'en le suivant à tra- 
vers les embarras, les incertitudes et les inconséquen- 
ces de sa pensée , on le voit toujours , sans force et sans 
décision , flotter entre le jurisconsulte spiritual! s te et le 
sardonique auteur du Leviathan. 

Il débute par un galimatias bizarre sur les êtres mo- 
raux, qui sont a ses yeux <• certains modes que les êtres 
« intelligents attachent aux choses naturelles ou aux 
■i mouvements physiques, en vue de diriger et de res- 
» treindrela liberté des actions volontaires de l'homme, 
•< et pour mettre quelque ordre, quelque convenance 
» et quelque beauté dans la vie humaine *. » Si ces 
inotsontun sens quelconque, ne faut-il pas eu induire 
que Pufendorf reconnaissait que la morale préexistait 
par elle-même, indépendamment des conventions hu- 

iS-!on 1588, mort en (6;;). 

1 Du droit clt U nature et Uej yem, liv. i , eh. i. 
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maines? Point ; il affirme; plus loin <■ qu'afin que le sys- 
» tème du droit naturel puisse remplir l'idée d'une véri- 
u table science , il n'est pas nécessaire de poser , comme 
» font quelques uns , qu'il y ait des choses honnêtes ou 
i déshonnétes par elles-mêmes, sans aucune institua 
a (ton; qu'en effet l'honnêteté et la déshonnêtetc morale 
» étant de certaines propriétés des aciions huinaiues 
■ qui résultent de la convenance ou de la disconvenance 
" de ces actions avec une certaine règle ou avec la loi, 
j> et la loi étant une ordonnance d'un supérieur par la- 
» quelle , ou il prescrit, ou il défend quelque chose , on 
n ne voit pas comment on pourrait concevoir l'honnête 
» ou le déshonnëte avant la loi ou [institution du supé- 
« rieur •> Enfin qu'est-ce doue que la conscience pour 
Pufendorf? La définition est curieuse : <■ La conscience 
- est le jugement intérieur que chacun porte des actions 
« morales , en tant qu'il est instruit de la loi et qu'il agit 
« comme de concert avec le législateur dons la déter- 
« mination de ce qu'il faut faire ou ne pas faire'. » Ainsi , 
dans un pays où il n'y aurait pas de législation sur telle 
ou telle matière, les hommes n'auraient pas de con- 
science. Voilà comment Pufendorf, entre Hobbes et tïro- 
tius , auquel il emprunte le principe de la sociabilité , 
fléchit et s'égare à chaque pas. 

Dans le premier et le second livre il expose sa philo- 
sophie morale; dans le troisième la théorie des obliga- 
tions ; dans le quatrième la propriété , les testamenis , 
les successions ah intestat, la prescription; dans le 
cinquième le prix des choses , les conventions qui 
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supposent le prix et leurs différentes espèces ; dans le 
sixième le mariage , le pouvoir paternel , et les droits 
d'un maître sur leurs serviteurs ou sur leurs esclaves ; 
dans le septième le droit politique , les différentes es- 
pèces de gouvernements, la théorie de la souveraineté; 
dans le huitième et dernier, les parties principales de 
la souveraineté , le droit de faire des lois , la guerre et 
la paix. Ou voit partout que , sans Grotius , Pufendorf 
n'eût pas écrit; et, dans ses dissentiments avec son 
devancier , rarement il a l'avantage , qui est comme un 
devoir quand on vient le second. 

Plusieurs années après la mort de Pufendorf, Leib- 
oitz fut consulté par un de ses amis sur le mérite phi- 
losophique des doctrines de ce publiciste , et lui répon- 
dit par un petit écrit intitulé Monita quœdam adSamuelis 
Pufendùrfd principia , dans lequel il adresse au succes- 
seur de Grotius trois reproches fondamentaux. D'abord 
il déclare que Pufendorf n'a pas donné un véritable 
traité du droit naturel à l'Europe , qui l'attend encore : 
" Optarem tamen exstare aliqoid finnîus et efficacius , 
« quod lucidas fecundasque deGnitioncs exbibeat, quod 
» ex rectis principes conciusiones veluti lilo deducat , 
u quod fundainenta acuonum exception un» pie natura 
" validaruin omnium ordine constituât, quod denique 
» scientiu? alunuiis certain rationem prteheat prajter- 
» missa suppfendi , oblatasque quœstiones per se deci- 
" dendi'.u Un tel ouvrage , continue Leibnitz , n'existe 
pas ; l'incomparable Grotius et le profond Hobbes 
eussent pu le faire, si l'un n'en eût été détourné par 
les occupations et l'activité de sa vie , et si l'autre n'en 

■ Œuvres iU LelL-nira, r'dil. Duttiii, i. 4 , 3' part., p. yjS. 
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tilt été empêché par les mauvais principes de sa philo- 
sophie , qu'il a toujours suivis avec une logique si con- 
stante : « Hic vero prava constituisset principia , iisque 
« nitnis constanter institisset '. » 

La première critique dirigée contre Pufendorf par 
Leibnitz , c'est d'avoir renfermé la science du droit na- 
turel et son but dans le cercle de cette vie , de penser 
que le droit naturel ne s'occupe que de l'homme sur la 
terre , comme animal rationnel et terrestre , abstraction 
faite de toute autre destinée. Leibnitz veut que le droit 
naturel comprenne dans sa généralité , non-seulement 
l'homme pris dans sa vie positive et terrestre, mais 
l'homme avec toutes ses facultés, avec les idées qui 
l'appellent à la religion et à une autre destinée : " Keque 
" enim dubitari potest, rectorem universi sapientissi- 
« mum eumdemque potentissimum , bonis prasmia , 
» malts pœnas destinasse , et exeqni destinata in futurs 
» vita , quando in bac praisente pleraque impunita 
» impensataque transtnitti constat. Itaque negligere bic 
» futura; vitœ curam, quaî cum providentia divina in- 
« separabilitcr connexa est , et contentum esse infe- 
» riorc quodam juris natura; gradu , qui etiam apud 
» atheum valere possit (de quo alias dixi) , est scien- 

.. quoque vita: officia lîllere » Comprenons bien la 
pensée de Leibnitz. Il ne va pas à l'encontre de ce que 
nous avons signalé dans Grotius , que la notion du droit 
peut sepasser de la notion tliéologique et s'obtenir même 
chez un athée ; mais Leibnitz pense que , dans la réalité 

■ Œuvres de Leibnitz, édit. Diitenj, 1. 4, 3' pari., p. 17C. 
' Ibidtm. 
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complète du droit naturel, l'homme doit être pris tout 
entier, idées et facultés; qu'il porte avec lui la notion 
y- "de la divinité; qu'inévitablement la notion du divin est 
toujours regardée comme la notion de cause; qu'il suit 
nécessairement que la notion du juste, bien qu'on puisse 
la distinguer et la prendre ainsi d'une manière abs- 
traite, cependant dans la vérité complète des clioses 
n'est que la conséquence et une face de la divinité. 
Voilà la pensée de Leibnitz; on pourrait la commenter 
avec ces magnifiques paroles de Bossuet : « La justice, 
» leur commune amie , les avait unis ; et maintenant 
■> ces deux ames pieuses, touchées sur la terre du même 
» désir de faire régner les lois , contemplent ensemble 
« à découvert les lois éternelles d'où les nôtres sont dé- 
» rivées ; et, si quelque légère trace de nos faibles dis- 
■ tinctions parait encore dans une si simple et si claire 
» vision, elles adorent Dieu en qualité de justice et de 
» règle. » 

Par une conséquence naturelle , Leibnitz n'admet pas 
cette autre proposition de Pufendorf , que le droit ne 
s'occupe que des actions purement extérieures; que nos 
pensées , et que tout ce qui se passe dans l'intimité de 
notre conscience, ne relèvent pas du droit : « Itaque 
" neque illud admittendum est , quod insinuât auctor , 
» quai intra pectus latitant, nec forts prorumpunt, ad 
» jus naturce non pertinere ; qua ratione ex mntilato fine 
» jurîs naturae , eliani objectum ejus ai mis contrahi ma- 
» nifestum est '. » Ici, distinguons nettement le droit 
et la loi, la moralité et la légalité; peut-être Leibnitz 
n'a-t-il pas fait assez clairement la distinction. Quand 

'fEinrct de Laibniix, ri! il. Datent, t. 4, 3 e p.iri., p. 177. 
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Pufcndorf a coït que le droit ne tombait que sur nos 
actions extérieures , il y a eu confusion dans sa téte ; 
il n'a pas vu la distinction du droit et de la loi , ou plu- 
tôt, comme il ne voyait dans la loi que ta volonté du 
supérieur, il est évident que, s'il confond le droit avec 
la loi, le droit à ses yeux ne doit tomber que sur nos 
actions extérieures. Or Leibnitz a raison de lui dire que 
le juste, que le droit tombe sur nos pensées, parce qu'il 
tombe dans la moralité et par conséquent dans ce qui 
est intime et dans le for intérieur. Mais Pufcndorf a rai- 
son sons le rapport de la légalité, qu'à chaque instant 
il confond avec la moralité même. Or la moralité a sa 
base dans le principe du juste : elle est intérieure , pro- 
fonde et psychologique ; mais la légalité , qui n'exprime 
et ne déclare obligatoire qu'une partie de la moralité et 
même la contrarie quelquefois, ne tombe que sur les 
actes extérieurs. Pufendorf a donc raison sur la légalité, 
mais il a tort sur la moralité; et Leibnitz, qui rétablit 
la nature de la moralité, ne l'a pas distinguée assez net- 
tement de la légalité. 

Moralité, légalité, c'est pour n'avoir pas vu ces cho- 
ses, c'est pour avoir toujours confondu la conscience 
et la loi, le juste et le légal, que Pufendorf est tombé 
dans ces erreurs. Il a mal lu Grotius, il a mal lu Hoh- 
bes , et les a mêlés tous les deux. 

Le dernier reproche adressé par Leibnitz à Pufcndorf 
tombe sur nni.tr singulière définition de la loi , qui ne se- 
rait autre chose que la volonté arbitraire dn supérieur : 
« Quœ si admitiinins, nemo sponte officium faciet; imo 
« nullum erit officium, obi nullus est superior, qui 
« necessitatem iinponat; neque erunt officia in eos qui 
» superiorem non habent. Et quum auctori officium et 
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» actus a justitia praescriptus teque laie pateaut , quia 
» tota cjiis jurisprudentia naturalis in olKcii doctrina 
» continetur, eonsequens erit, omne jus a superiora 

■ dcccrni '. » Leibnitz ne se laisse pas loucher davan- 
tage par cet amendement, qui veut établir que, Dieu 
étant le supérieur de toute chose , la loi se trouve être , 
dans sa plus haute expression , l'effet de la volonté ar- 
bitraire de Dieu. Il déclare que c'est errer que de voir 
la noùon du droit dans la volonté arbitraire de Dieu. 
La justice remonte plus haut , elle a sa source dans la 
nature nécessaire et l'essence de Dieu; elle ne dépend 
pas de son libre arbitre , s'il est permis de parler ainsi , 
mais des éternelles vérités qui sont contenues dans son 
intellect. La justice ne serait plus un attribut essentiel 
de Dieu si elle dépendait de sa volonté arbitraire, et 
elle est aussi nécessaire et immuable que les principes 
des mathématiques et de la géométrie : « Neque ipsa 
» norma aclionum aut uatura justi,alibcroejusdecreto, 
« sed ab altérais veritalibus divino intellect ni objectis 
« pendet ; quœ ipsa , ut sic dicam , divina essentia con- 
" stituuntur : meritoque a tbeologis auctor reprehensus 
» est, quando contra ri um défendit; credo, quod pravas 
« consequentias non perspexisset. Neque enim jusli- 
v tia essentiale Dei attributum erit, si ipse jus et jus- 
» titiam arbitrio suo condidit. Et veto justitia servat 
« quasdam tequalitatis proportionalitatisque leges , non 
» minus in natura rerum immutabili divinisque funda- 

■ tas ideis, quam sunt principia arithmetica3 et geome- 
» trias 3 . » 

' OEutres île Leibnitz, t'dil. Dutons, t. 4, 3* pari., p. a 80. 
' Ibidem. 
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C'est ainsi <jue Lcibnitz ruine clans ses fondements le 
frêle édifice de Puféndorf. Mais , tout en reconnaissant 
que cepubliciste n'a rien établi, pouvons-nous du moins 
trouver juste et raisonnable l'influence qu'il a exercée 
de son temps. Est-il digne de la grande estime dont il a 
joui? Non , il a régné parce qu'il n'eut pas de compéti- 
teur. Son traité Du droit de la nature et des gens est indi- 
geste et dénué de toute critique. Comme Grotius , il in- 
voque les autorités ; mais sou érudition est d'emprunt; 
il ignorait l'esprit de l'antiquité , ne sentait pas plus le 
génie grec que le génie romain , n'avait aucun des in- 
stincts de l'historien. On se le figure compilant Alberic 
Gentilis , Grotius , Hobbes , sans aucune supériorité de 
critique et de juge; tête faible qui n'a ni cette capacité 
étendue qui comprend, ni ce moulepuissant dont on tire 
des empreintes durables et des représentations vivantes. 



CHAPITRE X. 



Dans la dernière moitié du dix-septième siècle, un 
jeune homme demanda à l'université de Leipsielt une 
dispense d âge pour être promu au grade de docteur 
en droit : il n'avait que vingt ans. Mais le doyen lui op- 
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posa un refus opiniâtre '. Le jeune candidat en fut fort 
piqué, se rendit n l'université d'Altorf, qui lui accorda 
la dispense, le reçut docteur, sur iinetlièse intitulée De 
casibus perplexis in jure, qu'il soutint avec éclat, et lui 
offrit même sur-le-champ une place de professeur ex- 
traordinaire. Mais le nouveau docleur aima mieux se 
rendre à Nuremberg , oii il ouït parler d'une société de 
gens qui travaillaient dans un grand secret à la recher- 
che delà pierre philosophai. Pour s'y faire admettre, 
il imagina d'extraire des livres des plus célèbres chi- 
mistes et alchimistes les termes les plus obscurs, et 
d'en composer une lettre qu'il n'entendait pas lui-même. 
Son succès fut complet ; il fut reçu avec acclamation. 
Quelques affaires avaient amené à Nuremberg le baron 
de Boinebourg, chancelier de Jean-Philippe de Schon- 
born , alors électeur de Mayencc, homme qui aimait 
avec ardeur et franchise les sciences et les lettres. Le 
hasard lui fit rencontrer le jeune docteur alchimiste ; 
il le prit à gré , l'engagea à retourner à l'histoire et à la 
jurisprudence, à se rendre à Francfort-su r-le-Mein, 
séjour qui les rapprochait l'un de l'antre , lui promettant 
ses bons offices auprès de l'électeur de Mayence. Il le 
persuada, et, en 1667, ce jeune homme, qui n'est 
autre que Leibnitz , commença à Francfort sa carrière 
littéraire par la publication d'une méthode pour ap- 
prendre et enseigner la jurisprudence , Nova methodus 
discendœ doccnd,vi/iir j'iirisprudrntiai; un an après, il fit 
paraître un plan complet de codification sur le corps 
de droit romain , Corporis juris reconetnnandi ratio. 

' Vojei Fonlenelle ei lu vie île I.cibniii par le chevalier de J*n- 
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Tels furent les commencements de Leibnitz ; c"est do 
là qu'il est parti pour embrasser toutes les sciences, 
pour se montrer à la fois théologien, jurisconsulte, méta- 
physicien , géomètre, mathématicien , mécanicien ; pour 
découvrir eu même temps que Newton le calcul diffé- 
rentiel , pour travailler à concilier Aristote et Platon , 
Luther cl Boasuet. Malheureusement la jurisprudence 
ne l'occupa qu'au début de sa carrière, et plus tard ne 
fut plus pour lui qu'un épisode et une distraction; mais 
cependant elle s'est enrichie des essais du jeune homme 
et des loisirs du savant; Leibnitz n'a fait qu'y passer , 
et il l'a réformée et agrandie. 

En étudiant les œuvres juridiques de Leibnitz , nous 
l'avons trouvé tour à tour considérant la source philo- 
sophique du droit, traçant une méthode pour étudier 
et enseigner la jurisprudence , puis esquissant un plan 
de codification , enfin jugeant mieux qn aucun moderne 
l'originalité et le caractère du droit romain 

1 Voyez, ponr le* tr ami juridiques dp I.eiLnili, le lome 4 ''e ' 
ililion Dnbtns, 3« parC. ; elle» son! précédées d'nnc préface cnrieuie do 
J.-B. Bon. En voici la suite : 

Spécimen difncullati« in jure se» ilis-tertatiu .lueaslbus perpleiis. 

Spécimen cliffii'uliiilis in jure si-ii (pi;e-l'toues pbilosophica; amge- 
iiiorcs ci jure collecta;. 

Spcrimen certiludinis sou dcmonslrationum in jnre eshibitum in 
doclrina conditionum. 

Nova mclhoilus di-LeniU- [loiLiubrinic jurispriidenlia; , cum praîfa- 
lione Clirisliani I..-M. de Wolf. 

Epistola ad amicum de naevu et cmendulione jurisprudenlite iQ- 

Ratio corpDrisjuris reconcinnandi. 

XV cpirtuLc ad rJcnrirum Emcsluni Keilncrum. 

Obicrvatione» de principio juris. 

Muni la (ptiedaiii ad Saumciis l'ofirmlnrlii principia. 
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Quelle est, pour Leibnitz, la source du droit ? C'est 
Dieu : « Deum esse omnis natularis juris auctorem ve- 
» rissimum est , at non voluntatc, sed ipsa essentia sua, 
i qua ratione etiam auctor est veritalis '. •• Et ailleurs: 
« Notio certe justi non minus quam veri ac boni ad 
« Deum pertinet , imo ad Deum magis , tanquam 
» mensuram caeterornm. » Ainsi la justice veut être 
ramenée à Dieu , le juste au divin. Puis nous avons vu 
Leibnitz déclarer que Dieu est juste par essence , qu'il 
y a pour lui nécessité d'être juste. Ainsi, nécessité de 
la justice , qui n'est que la conséquence du divin , voilà 
son ontologie. Quand ensuite il considère la justice en 
elle-même , elle lui apparaît sous les traits de la charité , 
de la bienveillance universelle. Il définit la justice , l'a- 
mour dans le sage, l'amour rationnel et éclairé; et 

EpistolaadD. Blumium, qualcm Leibnitius liistoriam juris cauonici 
ïioptet inilicans. 

Extrait d'une lettre sur l'auteur du livre intitule ■ Cautin criminalis 
- eirca processus contra sagas. ■ 

G.-G. Leibnitii de Sun odice juris fjentium diplomatieo monitum. 

Dissertatio 1 do acturum pubiieoruin usu, atque de principes juris 
natura et {-entrai» , prima' codicis gcntiiim diplomatie! parti pnrfiia. 

Dissertatio II deeadem m;ilt-ri^, scciicidii' r. ni ici. .jmiiiiim diplomatie! 

Ca;sarini FursICDcrii tractatus de jure supretnatus ac legatiouom 

Cocitationes de iis qua> juita pneiena juj gentium requiruntur. 
Brevisdciluctio sistens discrimen, ijuoil intercedil iiitervexillum dcu 
bannerium imperii priniarium , et vciilliim conflictus Wurtenber- 

Specimen demonstrationum politicarum pro eligendo rego Polo- 

• Voy. Oliicrvatjonei de principio juris, p. ay3 , t. $ , ndit. Dulem , 
> part. 
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divise le droit naturel de cette façon : Le juste peut se 
réduire à ce qui est rigoureusement obligatoire , c'est 
le droit étroit; s'il s'agrandit, l'équité paraît , qui, non- 
seulement ne blesse personne, mais rend à chacun ce 
qui lui appartient. Enfin , dans sa plus haute formule , 
la justice devient la piété , le culte de toutes les vertus. 
Droit étroit, équité , piété, voilà les trois divisions prin- 
cipales du droit. Il y a là plus d'étendue que d'analyse. 
Il rattache ses divisions à la définition si connue de la 
justice: Neminem lœdere , suum cuique tiibuere, honeste 
vivere. I/oneste comprend le culte des vertus morales 
s'élevant aux vertus religieuses sous l'inspiration du 
christianisme '. 

De cette vue philosophique sur la nature du droit , 
nous allons à la méthode. Lcibnitz avait vingt-deux 
ans quand , à Francfort, il fut vivement sollicité par ses 
amis de donner comme un échantillon de la trempe de 
son esprit, et il écrivit sa Nova methodus à la hâte , sans 
loisir et presque sans livres. Ce morceau mérite l'at- 
tention par sa valeur intrinsèque et par sa valeur his- 
torique. Nous venons plus loin Lcibnitz , dans la ma- 
turité de son génie , déclarer que cette ébauche , faite 
dans sa jeunesse , renferme plusieurs choses dont il ne 
se dédit pas; puis sa Nova methodus , par ses longues 
énumérations d'auteurs et d'historiens, offre le tableau 
complet de l'état académique de l'Allemagne, dans la 
dernière moitié du dix-septième siècle, et a fondé ce 
qu'on appelle en Allemagne la Méthodologie ou Y Ency- 
clopédie du droit. C'est depuis Lcibnitz et ses vastes clas- 

' Voj. Disscrtmio I de Dctorum pnbliconim mu, cit ., I. .j , part. 3, 
p, ig5, rfdit Datent, 
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sifications que les universités allemandes ont consacré 
des cours particuliers à l'étude de la méthode '. 

Après une première partie consacrée à la science géné- 
rale de l'éducation, à la pédagogie, Leibnitz, abordant 
la jurisprudence , est frappé de sa ressemblance avec 
v^Ja théologie : toutes les deux ont des textes qu'il faut 
élaborer , respecter , éclairer par l'histoire et la philolo- 
gie ; toutes les deux sont susceptibles de la même divi- 
sion en quatre parties, didactique, historique, exégétique 
et polémique : « Quidquid ad jurisconsulti perfecli eru- 
■> diiionem pertinet, dividi potest ad instar theologi&in 
h partent dïdacl icam, scu positivam , ea continente m quie 
» inlibrisauthcnticise\presseexstant,etccrtijurissunt; 
» historicam , origincm , auctorcs , mutationes abrogatio- 
« nesque legum enarrantem ; exeijeticam , ipsos libros 
a autlienticos interpretantem , et cienique apicem ca:tc- 

» bus indecisos ex ratione etsimilitudinedefinientem'. » 
De ce puint , Leibnitz parconrt successivement ce qui 
constitue la didactique, la partie historique, l'exégèse 
et la polémique. 

La didactique se coujp osera surtout d'éléments de ju- 
risprudence qui contiendront ta définition des termes 
et les règles des choses. Puis sa principale affaire sera 
la distribution des matières ; ce qui conduit Leibnitz à 
un examen critique de la méthode de Justinicn. [1 fait 
le procès aux glossatcnrs. Comme les théologiens qui 

' Il nous semble que , dans leur* EwyclopMivs , linge et M. Fait* 
n' accordent pa* à la jVuru m. lliwln Av. l.<.ilmit/. I,i plan- i|n'dli; mi : i it-- 
daoi l'histoire de la icienco. 

' Nova mcthoilus , p. lHo,l. j, [iarl. 3, i<dil. Duten*. 
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s'en rapportaient toujours à Thomas et à Aristotc, les 
jurisconsultes du moyen âge se sont imaginé qu'il y 
avait dans le Corpus juris comme une logique loyale qu'il 
n'était pas permis de contredire. La critique fondamen- 
tale adressée par Leibnitz à l'ordre garde dans les In- 
stitutes de Justinien , qui distingue les personnes , les 
choses et les actions , est de diviser les faits et non pas 
les droits; or, si l'on veut diviser les faits, pourquoi, par 
exemple , ne pas distinguer les personnes en sourdes , 
muettes, ineptes, intelligentes, mâles, femelles, etc.? 
il ne faut pas diviser les faits, mais diviser les droits ; 
Il ne faut pas prendre la chose par le concret, mais bien 
par l'abstrait. Après avoir examiné les autres classifi- 
cations tentées avant lui , Leibnitz propose la sienne. La 
jurisprudence est lu science des actions de l'homme en 
tnnt qu'elles sont justes ou injustes. La nature de 
l'homme qui est libre est la source du droit; ses actes 
en sont le développement, et peuvent se réduire à trois 
principaux, la possession, la convention et l'injure. 
Joignez-y la succession 1 , qui ne crée pas de nouveaux 
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droits, mais transmet les anciens, et vous aurez des 
divisions juridiques qui contiendront tous les faits, 
umvarsijuris summa capîla. 

Voilà pour la didactique. La jurisprudence histo- 
rique se divise en interne ou externe , division qui, de- 
puis Leibnitz , subsiste dans renseignement. L'histoire 
interne contient la substance même du droit, Ma ipsam 
jurisprudentia: substantiani ingreditur ; l'histoire externe 
comprend le monde politique, religieux et littéraire. A 
nos yeux , le véritable progrès de l'histoire du droit sera 
de ne jamais séparer ces deux parties. Ici Leibnitz trace 

maine , pour l'intelligence du droit civil ; histoire ecclé- 
siastique, pour l'intelligence du droit canonique; his- 
toire du moyen âge, pour l'intelligence du droit féodal ; 
histoire moderne, pour 1 intelligence du droit public. 
Nous ne saurions le suivre dans ses longues et curieuses 
en umé rations des historiens. 

Arrivé à la partie exégétique de la jurisprudence, 
Leibnitz divise l'exégèse en philologie et commentaire. 
La philologie du droit embrasse la grammaire, la di- 
dactique, la rhétorique, l'histoire, le tlinico-poli tique , 
la logique métaphysique et la physique légale. Chaque 
partie est examinée avec un détail infini. Il passe en- 
suite au commentaire , à l'interprétation mémo qui se 
sépare du texte ou qui l'accompagne. Cette dernière se 
divise en somme particulière ou générale , et en para- 
titlos. L'interprétation isolée du texte, qui est le com- 
mentaire proprement dit, est ou réelle ou textuelle. 
Réelle, elle extrait certaines propositions de la loi pour 
les traiter à fond; textuelle, elle «'attache aux paroles 
mêmes de la loi. L'interprétation procède par la para- 
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phrase et l'analyse. L'analyse est grammaticale , rhéto- 
rique et logique. 

Telle est pour Leibnitz l'exégèse qu'il a raison d'ap- 
peler une vaste mer. Il aborde la partie polémique qui 
se divise en raisons de décider , de principiis decidendi, 
et en collections de décisions. Comme la première 
raison do décider est la nature même des choses, par 
conséquent les idées du juste , Leibnitz met le droit 
naturel dans la partie polémique de la jurisprudence, 
et il en trace la théorie dont nous avons parlé. La se- 
conde raison de décider se puise dans les principes 
mêmes du droit civil. Quant aux collections de déci- 
sions, Leibnitz donne, pour les rédiger, d'utiles con- 
seils. 

Après ce plan d'études juridiques, Leibnitz dresse 
un catalogue des ouvrages qui manquent à la juris- 
prudence. 

CîllaloRus dflsieteratorum liic esta : ad perfirienil.im jurispruilcoliam 

1. Partitiones juris. 

2. Sciagrapbia juris in artem redigendi. 

3. ïïovum juris corpus. 
4- Elementa juris. 

5. Hcformatio Brocardicorum. 

6. Compcndium Menocbii ctMascardideproba- 

tionibus et prœsumptionibus. 

7. Tlieatrum légale. 

8. Historia inutationum juris. 

9. Historia Irenica. 

10. Pbilologia juris. 

1 1 . Philosophia juris. 
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ia. Concordantia: juridica;. 

13. Tropi, formula;, adagia juris. 

14. Ariilimetica juris. 

15. Anùnomicus mtnor. 

16. Institutiones juris universi. 

17. Institutiones juris Cœsarei. 

1 8. Institutiones juris Saxonici. 

1 9. Summa titulorum. 

20. Leges numerata?. 

ai. Versio legum Germanica. 
aa. Ars hermeneutica. 

a3. Juris naturafis éléments démonstrative tra- 
dita. 

24. Scicntia nomothctica. 

a5. Breviarium controversiarum juridicarum. 

2G. Tractatus tractaluum refbrmatus. 

37. Bibliotlieca juris. 

28. Loca classica scu sedes materiarum. 

29. Vite jurisconsukorum. 

30. Repertoriuni juris. 

31. Pandectae juris novi. 

Que l'on compare cette riche nomenclature à la liste 
si pauvre de Bacon. En présentant ce plan d éludes, en 
1 667, aux universités allemandes; en dressant, à vingt- 
deux ans , cette carte de pays à découvrir , Leibnitz 
avait le sentiment de sa supériorité. Il déclare en ter- 
mais qu'il a cependant mis eu lumière plus de points 
qu'il n'avait d'abord résolu ; que tout lui appartient soit 
par la nouveauté des idées , soit par l'indépendance de 
ses jugements; que si l'on juge qu'il ait réussi, ilten- 
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tord lui-même de diminuer le catalogue qu'il a dressé. 
Quant à ceux qui le mépriseront, il les abandonne au 
supplice de leur ignorance. 11 viendra peut-être un 
temps plus digne de lui où la vérité triomphera. 

Neuf ans après, Leibnitz parlait autrement de son 
livre ; il écrivait à Vincent Placcius : « Methodut nova 
» discendi docmdiijue juris , liber est cFfusus potius quam 
» scriptus, in itinere, sine libris, sine poliendi olio; alio- 
» quin facile credas , exactius quiddam à me potuisse 
» dari : prEctcrea multa sunt quffi nunc ne probo qui- 
» dem. Quarc quod ais, in nonnullis te dissentire , non 
- miror ; nain e{jo quoque mutarem non pauca , si inale 
" tornatum opus incudi reddere liceret. Scis, ubi pri- 
« mus scribendi calor deferbuit, nos nobis ipsis matu- 
» riore jant judicio displicere. Sed et amicis tune ob- 
" secutus sum, qui festinatam licet scriptiunculam 
» mihi notitiam magnorum virorum et favorem prin- 
u cipum parare posse, non ex vano conjecere. Sed et 
" nonnulla dixi quorum ne nunc quidem pœnilel. Sed de 
■ falo libri, duduma mepro derelicto habiti, non sum 
» admoduin sollicitus , Dec euiquam ejus censori suc- 
» censeo *. » Ainsi ce n'est plus pour Leibnitz qu'un 
essai de jeunesse qu'il dédaigne et qu'il abandonne; 
cependant il ne peut s'empêcher de remarquer qu'il y 
a nombre de propositions qu'il ne rétracte pas. 

D'une méthode générale touchant les études théo- 
riques , Leibnitz passe à un système de codification sur 
le Corpus juris. Il commence par déclarer 1 que le droit- 
romain jouit en Europe d'une autorité nécessaire, qu'il 

■ Tnmt G, piig. 4, édition Dutens. 
' llnlio rorporis jurii rernncirmandi. 

9- 
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faut se garder d 'ébranler ; mais on doit corriger ses 
défauts. 11 en a quatre principaux : superjluitas, defidus, 

contre des loUtombées en désuétude; sans les exclure, 
il faudra les noter avec soin : on y cherche en vain des 
décisions sur d'importantes matières; l'obscurité y rè- 
gne souvent par l'ignorance oii nous sommes des se- 
crets de la langue et de l'histoire; enfin la confusion 
résulte de la variété des ouvrages et des matières. Les 
conséquences sont déplorai il es : les docteurs sont plus 
souvent cités que les lois ; le droit est infini , incertain , 

Faut remédier à ces inconvénients et à ces vices par une 
distribution nouvelle et méthodique du corps du droit ; 
on conservera les textes dans leur pureté, on n'innovera 
que par la méthode , de façon que le nouveau Corpus 
juris ne supplante pas l'ancien , mais se mette à coté de 
lui pour l'éclaircir et en faciliter la pratique. Je n'en- 
trerai point dans les détails. Lcibnitz continua d'être 
préoccupé , dans le reste de sa carrière , des avantages 
d'une codification méthodique. Il écrivait ceci à Kesluer, 
en 1708 : « Cogitavi aliquundo, si jurisconsuld cele- 
» bres Germanise studia communicarent, posse aliquid 
» confia, quod postea domini non difficnlter compro- 
>i barent. Sed mulli ex eorum numéro , quibus est 
« auctoritas , incertitudine juris in siuu gaudent tacite, 
' quod inde amplissimain et ditissimam habeant mes- 
■« sem cas uni» pro amico. » Mais la suite nous fait voir 
que Leibnitz concevait non-seulement la refonte du 
Corpus juris, mais même un code entièrement nouveau : 
« Alîquando velut tabulas quusdam hrevissimarum le- 
» gum concepi animo , ad speciem dcccmvirafium ro- 
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" manaruni , in quitus simul efucciot axpiitas et coin- 
» prehensio , omni casuum varictatc par rationum am- 
» plitudines tanquam indagine cincm, ut nullum essct 
» allegationis, id est actionis, exeeptionis , replicatio- 
» nisepte cujuscumque caput, cujus fini (la m en tu m in 
■ ïis tanquam in albo prœtoris, digito monstrari non 
■> posset '. i II est donc vrai, les grands génies sont 
toujours obsédés de cette idée d'unité, et la poursuivent 
sans cesse : voila Leibnitz qui , après Bacon , la repro- 
duit; dans l'ordre politique , César, Théodoric, Cbar- 
lemagnc et Napoléon veulent une uniformité constante 
et durable. Croyons-en l'instinct du génie, nous sommes 
faits pour l'unité. 

Le droit romain a souvent occupé la pensée de Lei- 
bnitz, qui en a pénétré tout-à-fait l'esprit; il a vu ses dé- 
fauts et ses mérites; les vices du droit romain, tel qu'il 
se lit dans le Corptis jim's, sont à ses yeux des répétitions 
innombrables , une infinité de dispositions inutiles que 
le temps et l'histoire, dans leur cours, ont abrogées, 
quantité de fragments qui ne sont pas des lois et con- 
tiennent des définitions , des divisions, des étyinologies, 
des digressions , des observations historiques et critiques 
qui appartiennent au savant et non pas au législateur; 
les discussions interminables des jurisconsultes pour 
savoir si, dans tel ou tel cas, on doit employer une actioo 
ou un interdit, et cela pour arriver toujours au même 
résultat; enfin les subtilités et le défaut de méthode 
Voila les défauts; mais les beautés sont aussi relevées. 

• Tome 4? 3 e part-, édit. Dtitcns, p. 25,(. 

* De nxyïi t! emiMiil.ilirmi.- jumgiriiilmliir inmana-, ]>. ï3j CL 3 3.1, 
lame 4, 3' part., ùlii. Dutens. 
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On sait eu m ni un émeut que Leibnitz a comparé le droit 
romain à la géométrie et aux mathématiques pour la ri- 
gueur des déductions logiques ; mais on n'a pas fait assez 
attention que ce n'est pas une hyperbole échappée à 
l'admiration d'un homme ordinaire : c'est le jugement 
réfléchi du rival de Newton. Voici le passage en entier : 

• Ego se m per ad m ira tus sumscripta veterum juriscon- 
» sultorum romanorum, quaicumque nobis sive in di- 
» gestis illis , sive alibi , velut ex naufragio tabula; pre- 
» tioste supersunt. Romani in omni génère doctrinae 

■ Grœcis cedtint. Ab ils philosophiam , medicinam , stu- 
» dia mathematica mutuo sumpserunt, de suo vis quic- 
» quam magnimomentiadjecerunt;inunajurispruden- 
> tia régnant; hujus ctsi semina à Grxcis acceperint ' , 

■ inde taraen horturo excitarunt amplissimum pulcher- 

• rimumque, caque in re una, omnes populos, quod 

■ constet, vicerunt. Dixi sa:pius post scripta geometra- 

• rum nihil exstare quod vi ac subtilitate cum roma- 

• norum jurisconsultorum scriptis comparari possit: 

• tantum nervi inest , tantum profit nditatis. Et quem- 
» admodum remotis titulis otcœtcris operis integri indi- 
" ciis, dénions! rationem lemmatis alicujiis geometrici ex 

• Euclidc, aut Arcbimcde, aut Apollonio jegre discer- 
» nas , et ad auctorcm suum referas ; adeo omnium idem 

■ Stylus videlur, tanquam ipsa recta ralio perliornm vi- 

■ rorum ora loqueretur; iia jurisconsulli e tia m romani 
« sibi gemelli sunt.ut sublatis judiciis, quibussententiœ 
- aut argumenta distinguuntur, distinguere stylum aut 
» loquentem vixpossis. Kecuspiam juris naturalis pree- 

1 Leibiiiti Ttot ici parler rien XII tshle.i ; mais elles n* viennent pas 
rln ls Grèce. 
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» claie exculti uberiora vcstigia deprehendas. Et obi ab 
a eo recessum est , sive ob formularum ductus , sive ci 
» majorum traditis , sive ob leges nnvas , ipsae conse- 
il qucntias, ex nova hypothesi œternis rectaî rationis 
« dicta minibus addita, mirabili iti(junio , nec minore 
» firmitate deducuntur. Nec tam sajpe a rationo abitur, 
•> quam vulgo videtur '. » Ainsi les Romains , inférieurs 
aux Grecs sur tous tes points , sont les maîtres de la 
jurisprudence; leur droit a la rigueur do la géométrie , 
et de même qu'on ne peut discerner si une démonstra- 
tion géométrique appartient à Archimède ou à Euclide, 
tant l'individualité s'efface pour faire place à l'unifor- 
mité de la droite raison, de même, dans la jurispru- 
dence romaine , subsiste toujours sous la variété des 
opinions une doctrine uniforme et constante. Puis le 
droit naturel y laisse une empreinte profonde, et même, 
dans les détails infinis de l'originalité nationale , la rai- 
son finit toujours par se retrouver et reparaître. 

Réfléchissons. Le génie de Leibnitz n'a-t-il pas , dans 
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néral. Enfiu quel est le phénomène juridique qu'on 
rencontre à chaque pas dans l'histoire, et qui est le fon- 
dement européen de la science , si ce n'est le droit ro- 
main ? Nul mieux que Lcihnitz n'en a vu les beautés et 
les misères. Ainsi, philosophie du droit, méthode, codi- 
fication , droit romain , voilà les sommités sur lesquelles, 
en passant, s'est promené le génie de Leibnitz. 

Quand l'homme rentre en lui-même avec simplicité , 
il est consterné de sa faiblesse et de son néant : son in- 
curable impuissance lui fait une loi , pour avoir quelque 
valeur en quelque chose , de négliger toutes les autres, 
de porter, comme a dit un conquérant, toutes ses forces 
sur un point donné. De temps à autre, cependant, il 
paraît quelques hommes qui nous consolent de cette 
humiliation, et quand un Leibnitz, en face du monde 
physique et moral, répond à tout et suffit par son pro- 
pre génie à toute la réalité, l'humanité peut s'exalter, 
et s'écrier avec orgueil : Ecce homo! 



CHAPITRE XI. 



Une nation n'arrive à son entier développement que 
par l'usage , la culture , les progrès et 1 éclat de sa pro- 
pre langue. Si ses croyances et ses institutions religieu- 
ses sont fortes, si sa constitution politique est pour elle 
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comme une seconde religion , si 1 a législation civile est 
non-seulement une création du pouvoir, mais une ha- 
bitude de ses mœurs, il ne lui manquera plus, pour 
remplir Je cercle entier de sa destinée , que de cultiver 
avec énergie sa propre langue et de produire une litté- 
rature. Les arts et la littérature d'un peuple ne sont pas 
un caprice, une fantaisie de l'esprit, un luxe de l'hu- 
manité , mais bien un développement aussi essentiel que 
tous les autres. Us ne sont pas, comme on l'a dit, l'effet 
de la nature humaine corrompue; mais ils sont au con- 
traire les fruits précieux de la nature humaine civilisée. 
Or, au commencement du dix-huitième siècle, telle était 
la position de l'Allemagne, que sa foi religieuse était 
ferme, sa constitution politique et ses lois solides, ses 
mœurs antiques et indigènes; qu'enfin elle tenait en 
Europe le rang d'un grand peuple, mais qu'il lui man- 
quait encore le dernier sceau de la civilisation : je veux 
dire la consécration d'une littérature originale qui ache- 
vât de lui concilier l'estime et l'affection de l'Europe. 

Lcibnitz, génie plus européen qu'allemand, s'était 
inquiété fort peu d'employer la langue de son pays : il 
écrivit en latin avec une noble médiocrité, en français, 
où son style est clair, noble et calme, témoin saThcodi- 
cée. Tout grand génie a soif d'être entendu , et écrire en 
allemand au dix-septième siècle n'était pas le moyen 
d'être promptement populaire et de retentir en Europe. 

Néanmoins la langue allemande avait pris de fort 
bonne heure une allure et un costume qui la caractéri- 
saient. Dès le treizième siècle les mystiques avaient écrit 
leur philosophie en langue allemande '. Tauler exerça 
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une influence durable sur l'idiome national , qui se tei- 
gnit de bonne heure de mysticisme et de couleurs bibli- 
ques. Luther , dont la théologie était positive et politi- 
que, avança les progrès de la langue par sa traduction 
de la bible dont s'inspira Klopstock , qu'étudièrent pro- 
fondément Schiller et Goethe , et qui est restée comme 
le premier monument classique de l'idiome allemand. 
Voilà donc la langue du pays régnant dans les matières 
religieuses ; mais la langue latine dominait dans la phi- 
losophie et les autres disciplines. Les universités ensei- 
gnaient en latin , et la dictature que Leibnitz étendit sur 
l'Allemagne et sur l'Europe ne profita pas à la langue 
allemande. 

Du vivant même du contemporain de Newton , on vit 
paraître un esprit médiocre mais ardent, plus impé- 
tueux que solide , mais utileà la science par sa pétulance 
et ses saillies : c'est Chrétien Thomasius, dont le père 
tut un des maîtres de Leibnitz. Dans sa jeunesse il étu- 
dia avidement Gro tins et Pufendorf, acquit une certaine 
habileté dans l'art de la parole et de la controverse, 
et conçut le projet d'innover dans la jurisprudence. 
Nommé professeur de fort bonne heure à Lcipsick, il 
répudia dans renseignement du droit la méthode des 
scolastiqucs, professa les doctrines de Grenus et de 
Pufendorf, et fit ses leçons en langue allemande. Celte 
dernière innovation est le plus grand service qu'il ait 
rendu a la science; il introduisait ainsi l'idiome national 
dans les universités. Hanni de Lcipsick pour avoir ca- 
lomnié Aristote et indisposé le clergé , il se rendit à 
Halle , où , comme au moyen âge , par la seule affluenec 
des auditeurs qui se pressaient autour de lui, il fonda 
l'université de Frédéric, depuis si célèbre cl si fertile. 
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Par son ardeur infatigable et ses violentes disputes, il 
produisit dans la science universitaire une fermentation 
qui fut salutaire; mais U mêlait le sarcasme et l'invec- 
tive à la polémique , dont il se servait souvent avec 
légèreté et hors de propos ; c'est un tort : la polémique 
personnelle est comme le duel; il ne faut s'y commettre 
qu'à la dernière extrémité; mais alors il faut en faire 
usage d'une façon décisive. 

Esprit hardi, mais superficiel , ses nombreux ouvra- 
ges embrassent la jurisprudence , la théologie et la phi- 
losophie : dans leur temps ils agitèrent les contempo- 
rains ; mais leur utile médiocrité ne les a pas sauves de 
l'oubli. Cependant il importe à l'histoire de la science 
de constater quelles étaient les théories de Thomasius 
en droit naturel : dans la première moitié de sa carrière 
il adopta le principe de la sociabilité établi par Grotius 
et suivi par Pufendorf ; mais plus tard il appliqua au 
droit naturel le principe de sa morale , l'amour raison- 
nable. Voici sa doctrine en substance : 

I. « Le juste est opposé au mal extérieur. Le bien 
» moral est ce qui ne succombe pas sotis les efforts des 
» désirs intérieurs. Le décorum tient le milieu entre ces 
» deux états. 

II. » Le droit naît de la liberté extérieure de la vo- 
it lonté. L'obligation restreint la volonté et lu liberté 
« extérieure. Tous deux tendent au même but , mais de 
■ différentes manières. 

III. » Tout droit est de deux sortes. Il repose, ou 
• sur des lois positives et des conventions avec les au- 
« très , ou sur la propre nature subjective de l'homme, 
i lin outre, tout droit n'a qu'un rapport extérieur sans en 
« avoir aucun intérieur. L'obligation peut aussi avoir un 
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rapport intérieur au sujet; mais ce rapport est déter- 
miné par les règles de la morale , et non par celles du 
droit. Obéir a l 'obligation intérieure rend l'homme 
vertueux, et obéira l'obligation extérieure le rend 
juste. Le droit positif exige une communication et une 
publication extérieures. La raison fuit connaître le 
droit naturel , quand on examine les choses avec calme 
et sang-froid. Dieu a gravé le droit naturel dans le 
cœur de l'homme. Il est donc divin , comme le droit 
positif est humain. 

IV. u Le droit naturel contient plutôt des maximes 
que des lois. C'est là une proposition propre à ïho- 
masius et un défaut radical de son système de droit 
naturel. La loi positive , dit-il , n'est pas considérée 
comme émanant d'un instituteur, mais comme don- 
née par un dominateur. Or la raison abandonnée à 
elle-même n'a pas l'idée que Dieu soit un roi, un maître 
qui inflige arbitrairement des châtiments aux infrac- 
teurs du droit naturel. Toutes les punitions qui ne 
sont pas infligées par la législation positive ne portent 
qu'improprement ce nom ; car c'est un maître qui 
prononce une punition proprement dite , et qui l'ap- 
plique visiblement. Les lois positives sont aussi pu- 
bliées extérieurement; mais le philosophe n'a aucune 
idée d'une publication semblable du droit naturel. 
Il voit en Dieu plutôt un père donnant ses conseils 
qu'un maître ; la première idée entendre une crainte 
raisonnable, l'autre eu produit une servile. Comme 
Dieu semble un père, un conseiller , un instituteur , 
et que la bonté ou la honte morale expriment plutôt 
la vertu ou le vice en général , que la justice ou l'in- 
justice en particulier, toutes les manières d'a;;ir près- 
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« eriies par le droit naturel sont, quand on les consi- 
« dore d'après leur nature morale , bonnes ou mauvaises 
■> par rapport à l'ensemble du genre humain. Le droit 
» naturel a donc le même caractère cjue la morale et 
« repose sur les mêmes bases qu'elle. 

V. » Le principe du droit naturel n'est ni la volonté 
» divine , ni la sainteté des actions et leur conformité à 
■> la volonté de Dieu , ni la conservation de la perfec- 

■ tion humaine , ni le besoin d'observer les conventions 
« ou de maintenir la paix , ni lu sociabilité; mais le bon- 
» heur de la vie humaine' le plus grand et le plus du- 

rable possible. Ainsi le principe du bien moral est do 

■ se faire à soi-mëine ce qu'on désire que les autres 
» fassent, celui du décorum de faire aux autres ce qu'on 
« désire qu'ils nous fassent , et enfin celui du droit de 
» ne pas faire aux autres ce qu'on désire qu'ils ne nous 
a fassent point. » 

Telle est, s'il faut en croire lîiihle dans son Histoire 
île la philosophie la doctrine de Tbomasius touchant 
le droit naturel. On le voit, avec un bon sens indécis 
et sans profondeur, parler tour à tour de liberté, d'ordre 
et de bonheur , sans pouvoir mettre la main sur le prin- 
cipe générateur. Il est inutile d'éuutnérer les ouvrages 
de Thomasius; je citerai seulement un petit résumé 
assez net de l'histoire du droit romain : Delincatio his- 
toriœ juris romani et ijermanici. Hoffmann l'a réimprimé. 

A Thomasius succéda un homme d'une autre portée, 
Wolf , qui rendit populaire la philosophie de Lcibnitz , 
la fit passer dans l'enseignement des universités , écri- 
vit souvent eu langue allemande; qui, bien que toujours 
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à la suite de Leibnitz, fut cependant quelque peu ori- 
ginal par l'attention qu'il donna à la philosophie morale , 
et qui, mort en 1 764 , laissa une école qui dura jus- 
qu'à 1781 , époque de l 'avènement de Kant. En jurispru- 
dence, Wolf suivit entièrement Leibnita : il réimprima 
la Nova methodus discendœ docentlœt/ue jurisprudenUœ , 
écrivit lui-même plusieurs dissertations sur la méthode, 
entre antres De jurisprudentia civiti in Jbrmam démon- 
Strativam redigenda , Specimina defnitïonum lit jure einen- 
datorum , puis De rationibus legalibus legum. Quant au 
droit naturel, il le confondait entièrement avec la mo- 
rale, et l'établissait sur ce principe : « Tu dois faire tout 
■ ce qui maintient ou accroît la perfection de ton pro- 
» pre état et de celui des autres , mais t'abstenir au 
» contraire de ce qui rend ton état ou celui des autres 
■> plus imparfait '. » De là une philosopliie du droit et 
une politique tout en préceptes moraux et en maximes 
arbitraires. 

On croirait volontiers qu'après Thomasius et Wolf , 
qui s'étaient servis de la langue nationale , cette inno- 
vation devait incontinent porter ses fruits ; mais le génie 
allemand rencontra sur sa route deux puissants obsta- 
cles : Frédéric et Voltaire. Frédéric, qui dans sa jeunesse 
avait étudié la pbilosophie de Wolf, se livra bientôt tout 
entier au (jénic de la France et de Voltaire , qui avec ce 
puissant allié conquit l'Allemagne, et fit de Postdam 
comme son quartier général , si bien que l'Allemagne , 
qui cherchait timidement à se débrouiller , fut atteinte 
et blessée au cœur par les impitoyables sarcasmes des 
soupers de Sans-Souci , et , quelque temps , douta d'elle- 

' Vayex liiiMe, L IV. 
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même. Mais uu poète solitaire, qui puisait dans son 
cœur et dans la religion la force et la foi, se mit à chan- 
ter Dieu et la patrie : Klopstock fit la Messiade et des 
hymnes nationaux ; la Germanie tressaillit à ces accents 
patriotiques et sacres. Après le poète, vint un philo- 
sophe qui , successeur de Descartes, changea la philo- 
sophie moderne , créa la langue métaphysique de l'Al- 
lemagne , qui est encore aujourd'hui sous le joug di- 
ses formules : c'est Kant;et la patrie de Leibnitz naquit 
enfin à une littérature originale , en éclatant à la fois 
en hymnes patriotiques , en hymnes sacrées , et en abs- 
tractions métaphysiques. 

Mais il faudra que ces révolutions aient agile la litté- 
rature et la philosophie , pour que la jurisprudence in- 
nove à sou tour avec efficacité. Thomasius et Wolf ont 
pour contemporains et pour successeurs dans les uni- 
versités des hommes qui continuent l'usage exclusif de 
la langue latine , se montrent clairs et réguliers, et 
doivent au bon ordre de leurs idées , qui sont fort ordi- 
naires , leur réputation et leur popularité : Heincccius 
et Bach. Heineccius ' eut une grande autorité en se fai- 
sant le rédacteur élégant de tout ce qui était connu de 
son temps: pour la philosophie du droit, il résuma 
Grotius et Wolf; pour l'histoire, il écrivit l'histoire du 
droit romain et du droit germanique; ses Antiquités , 
qui, par l'édition qu'en a faite Hauhold , seront encore 
utiles long-temps , et doivent être considérées , avec 
son commentaire sur la loi Julia Poppœa , comme son 
meilleur ouvrage. Mais ses Éléments sur les Institu- 
tes et les Pandcctes , qui plurent beaucoup par une 
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clarté plus apparente que réelle , ont perdu tout* va- 
leur depuis les travaux et les découvertes de l'école 
historique. Toutefois, point d'ingratitude. Heineccius 
a servi la science par ki lacilu éU ; ;;ai]ce de son enseigne- 
ment et de son style. Si aujourd'hui son esprit nous 
semble superficiel, ses contemporains le trouvèrent 
étendu; venant après Wolf, et avant Kant, il a fait 
tout ce qu'il pouvait faire. 

Bach ' a la même physionomie qu Heineccius. Lati- 
niste brillant, sachant du grec, il mêla la littérature a 
la jurisprudence , et fit la première histoire du droit 
romain qui fut accueillie comme classique. Il avait eu 
pour devanciers Jacques Godefroy , Schubart , Hoff- 
mann, Brunqucll, Heineccius; il les surpassa, et de- 
meura , jusqu'à l'avéncment de l'école historique , le 
meilleur historien du droit romain. Son ouvrage est 
élégant et clair, mais sans profondeur ; il ne montre que 
les contours extérieurs et les apparences dos faits ; c'est 
la plus pure et dernière expression de l'histoire du 
droit dans son enfance. 

Cependant, comme de concert avec l'Allemagne, la 
Hollande continuait ses travaux ; ses universités floris- 
saient parune succession de jurisconsultes consommés. 
Au commencement du dix-septième siècle Arnold Vin- 
nius %plus tard Gerhard Noodt, Schulting, qui s'atta- 
cbaau droit anté-justiuien, Uynkershocck , soutenaient 
avec vigueur l'étude historique du droit romain , fidèles 
aux leçons de Cujas et du seizième siècle. Sans doute 

1 Ne en 1711 , mon en 1758. 

' Ne en 1588, mort en 1GS7. 11 riait Allemand, mai* il en!lif[n.i • 
E.ejde. 
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ce n'était plus l'éclat et la gloire de Grotius , car depuis 
ce grand homme aucun jurisconsulte de la Hollande 
n'a été puissant en Europe; mais cette continuité de 
travaux efficaces alimentait la science, en attendant 
d'heureux changements. 



CHAPITRE XII. 



La pratique, un rôle politique saisi avec ardeur, pour- 
suivi avec constance, soutenu avec dignité; l'adminis- 
tration des affaires , une jurisprudence savante se con- 
fondant avec la législation : voilà , nous l'avons vu , 
l'origine , le commencement , l'éducation et le caractère 
de la science du droit en France. Vint alors le seizième 
siècle avec ses théories et ses sectes scientifiques ; mou- 
vement général , mouvement d'école , le plus puissant 
de tous. La décadence suivit promptement cet éclat : au 
commencement du dix-septième siècle, les écoles lan- 
guirent, l'étude profonde de l'antiquité fut désertée, 
plus de jurisprudence historique et philologique ; la lit- 
térature efface tout, et la science du droit a peine à se 
maintenir dans ie siècle de Louis XIV, au milieu de tant 



■ 46 DOMAT, D'AGL-ESSEAU, 

de gloire qui lui est étrangère. Cependant , au commen- 
cement du dix-septième siècle, un jurisconsulte que la 
France peut revendiquer , Jacques Godefroy ' , suivait 
à Genève les voies de Cujas, donna une savante édition 
du code théodosien , fit un résumé plein de substance 
et de rigueur sur le droit romain , sous le nom de 
Monnaie juris, et soutint à Genève le culte de la juris- 
prudence en rassemblant, pour ainsi dire, autour de lui 
les débris du seizième siècle. Mais Jacques Godefroy 
n'exerça pas d'influence sur la France, livrée tout en- 
tière à l'enfantement du siècle de Louis XIV. 

Quand la science décline dans les écoles, elle brille 
dans quelques individus , ce qui eut lieu ; et ce chan- 
gement dans la destinée de la science veut être d'au- 
tant plus remarqué qu'il semble devenir le caractère 
de notre temps. Oui , il est à croire que, dans cette 
vaste anarchie des intelligences , la science avancera 
plus aujourd'hui par les individus que par les écoles. 

Sous Louis XIV , la jurisprudence a pour interprètes 
quelques hommes illustres, dont les écrits populaires 
peuvent se passer de toute analyse, et dont il suffira 
de constater l'esprit et le caractère. 

Quant au droit philosophique et politique , il n'est 
représenté par aucun jurisconsulte. La monarchie et 
la société françaises étaient alors trop préoccupées du 
soin de se constituer et de s'asseoir, elles suivaient 
Louis XIV avec trop d'orgueil et d'ardeur dans ses des- 
seins d'un despotisme nécessaire , pour avoir des juris- 
consultes philosophes, ou des philosophes jurisconsul- 

1 Nt à Ccnôi-c ; mais sa famille riait depuis long-ienu» en Franre. 
— Ni; en 1S87, mort En tGSï. 
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tes, qui scrutassent d'un œil téméraire les fondements 
de la société. Il y eut bien Fcnélon , ce bel esprit chimé- 
rique, comme l'appelait Louis XIV dans son aversion 
pleine de sagacité; ce génie spéculatif, qui ne voulait 
rien moins que changer de fond en comble l'État et 
l'Église , et qui eût gouverné la France si le duc de 
Bourgogne eût régné; mais Fénélon n'eut pas de prise 
sur ses contemporains. A Cambrai , il semblait non-seu- 
lement exilé de la cour, mais même de son siècle, et, 
destiné à l'immortalité, il n'aboutit guère, de son vivant, 
qu'à exciter l'enthousiasme de quelques amis fervents 
et de quelques tendres femmes. Son rival el son vain- 
queur, Dossuct, soit qu'il esquisse a grands traits les 
annales du inonde, soit que, dans sa polémique avec les 
protestants et Jurieu, il combatte le principe et la théorie 
de la souveraineté du peuple , montre partout le sens et 
l'instinct de l'histoire et (lu droit. Voici comment il qua- 
lifie le droit : n Notre ministre , dit-il en répondant il Ju- 
» rieu ', se tourmente en vain à prouver que le prince 
■ n'a pas le droit d'opprimer les peuples ni la religion. 
■> Car qui n'a jamais imaginé qu'un tel droit pût se trouver 
» parmi les hommes, ni qu'il y eût un droit de renverser 
« le droit même, c'est-à-dire une raison pour agir contre la 
» raison , puisque le droit n'est autre chose que la raison 
« même , et la raison la plus certaine , puisque c'est la rai- 
i son reconnue par le consentement des hommes ? » Et ail- 
leurs il parle ainsi do l'origine des sociétés : <■ Notre mi- 
" nistre s'est imaginé que le peuple est naturellement 
» souverain , ou , pour parler comme lui , qu'il possède 
» naturellement la souveraineté, puisqu'il la donne à 

■ Cinquième avertissement sur I" lettres de M. Jurieu, ch. 33. 
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qui il lui plaît : or cela, c'est errer dans le principe, 
et ne pas entendre les ternies. Car , à regarder les 
hommes comme ils sont naturellement et avant tout 
gouvernement établi , on ne trouve que l'anarchie , 
c'est-à-dire dans tous les hommes une liberté farouche 
et sauvage, où chacun peut tout prétendre et en même 
temps tout contester; où tous sont en garde, et par 
conséquent en guerre continuelle contre tous; où la 
raison ne peut rien, parce que chacun appelle raison 
la passion qui le transporte ; où le droit même de la 
nature demeure sans force, puisque la raison n'en a 
point; où, par conséquent, il n'y a ni propriété, ni 
domaine, ni bien, ni repos assuré, ni, a dire vrai, 
aucun droit, si ce n'est celui du plus fort; encore ne 
sait-on jamais qui l'est, puisque chacun tour a tour 
peut le devenir selon que les passions feront conjurer 
ensemble plus ou moins de gens. Savoir si le genre 
humain a jamais été tout entier dans cet état, ou quels 
peuples y ont été et en quels endroits , ou comment et 
par quels degrés on en est sorti , il faudrait pour le 
décider compter l'inGni, et comprendre toutes les pen- 
sées qui peuvent monter dans le cœur de l'homme. 
Quoi qu'il en soit, voilà l'état où l'on s'imagine les 
hommes avant tout gouvernement. S'imaginer main- 
tenant avec M. Juricu , dans le peuple considéré en 
cet état, une souveraineté, qui est déjà une espèce de 
gouvernement, c'est mettre un gouvernement avant 
tout gouvernement, et se contredire soi-même. Loin 

même de peuple en cet état. Il peut bien y avoir des fa- 
milles , encore mal gouvernées et mal assurées ; il peut 
bien y avoir une troupe , un amas de monde , une 
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» multitude confuse; mais il ne peut y avoir de peuple, 
■ parce qu'un peuple suppose déjà quelque chose qui 
s réunisse quelque conduite réglée et quelque droit 
« établi; ce qui n'arrive qu'il ceux qui ont déjà com- 
■> mencé à sortir de cet état malheureux, c'est-à-dire de 
« l'anarchie '. » C'est ainsi que ce grand théologien par- 
lait de droit et de politique. 

Avant d'arriver à un jurisconsulte , un mot encore 
sur un philosophe qui laissa tomber quelques paroles 
sur le droit et le fondement du droit , sur Pascal , qui , 
avec une ironie empruntée de Montaigne, s'exprime 
ainsi : « On ne voit presque rien de juste et d'injuste qui 
' ne change de qualité en changeant de climat. Trois 
» degrés d'élévation du pôle renversent toute la juris- 
» prudence. Un méridien décide de la vérité , ou peu 
r d'années de possession. Les lois fondamentales chun- 
» gent. Le droit a ses époques. Plaisante justice qu'une 
» rivière ou une montagne borne : vérité en deçà des 
* Pyrénées, erreur au delà ' ! » Pourquoi ces ameres pa- 
roles? Pascal les a-t-il imitées de Montaigne pour mieux 
les réfuter , ou par approbation? Au milieu des aigreurs 
de sa mélancolie religieuse , voyait-il tellement en dé- 
dain la science humaine, la raison du droit, les rapports 
sociaux, qu'il se plaisait à les dégrader par un scepti- 
cisme injurieux? 

Mais Port-Royal produisit un véritable jurisconsulte , 
c'est Domat. Domat 3 , ami et presque élève de Pascal , 

■ Cinquième avertissement, ch. 4g. 

1 reliâtes, I" part., art. 6, § 8. Vuvti eiiture la piziisilt cjiii suit, 
et art. 9, f.assim. 

1 Né en 162S, mort eu 1695. 
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n'hésita pas à faire découler le droit du christianisme , 
;'i ses yeux la forme la plus pure de la vérité sur la terre; 
à enseigner dans ses Lois civiles que l'homme est fait 
par Dieu et pour Dieu ; et dans ce dogme à la fois si sim- 
ple et si profond , si clair et si mystérieux , où il plongea 
l'œil de la foi , il découvrit le monde , la société , ses lois , 
sa fin. Et, chose admirable! il s'appropria la législation 
romaine comme une suite de ces principes sacrés ; il se 
trouva que les doctrines des jurisconsultes, de ces élèves 
du Portique , passèrent sans effort au rang des consé- 
quences naturelles du christianisme; et ces fiers stoï- 
ciens, qui se croyaient des dieux sur la terre, ne furent 
plus, sous la plume de Domat, que les respectueux 
disciples d'un Dieu qu'ils avaient ignoré. On n'a pas 
assez remarqué celte conciliation merveilleuse des dog- 
mes et des maximes de l'Évangile avec la sagesse altière 
de la jurisprudence romaine; à elle seule, elle est une 
création. Domat a été chréùen en législation comme 
Pascal a été chrétien en philosophie; ce fut l'enfant de 
Port-Royal qui, par son jansénisme, voulait associer la 
philosophie et la religion, et qui engendra une espèce 
de stoïcisme chrétien qui ne sut parvenir ni à la liberté 
absolue du Portique ni à la majestueuse hauteur du ca- 
tholicisme. 

Que fit effectivement Domat? Il entreprit un système 
de droit civil. Prenant pour cléments les lois romaines , 
les ordonnances de nos rois , et les maximes de notre 
jurisprudence, il opéra sur des faits historiques et con- 
nus , et dogmatisa par la méthode. Mais , préoccupé de 
jansénisme, il confondit dans sa méthode la jurispru- 
dence et la théologie ; Grotius les avait séparées , Domat 
les mêla de nouveau. C'est dans la nature religieuse de 
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l'homme qu'il cherche le droit et le principe de la socia- 
bilité. De lu l'unité de ses £015 civiles, de là ce premier 
livre où la philosophie du droit se montre toute chré- 
tienne. Quelle est , pour le jurisconsulte de Port-Royal , 
la première loi de notre nature? C'est d'être fait pour 
Dieu. Et quelle est la seconde? Conséquence de ht 
première : c'est que les hommes doivent s'aimer et 
s'unir entre eux, parce qu'ils sont destines à être unis 
dans I-a possession d'un hien unique qui doit foire leur 
commune félicité ; et Domat ne craint pas de prendre 
pour principe de sa philosophie du droit cette sublime 
théologie de Jean : « Ut omnes unum sint, sicut tu 
s pater in me, et ego in te, ut et ipsi in nobis unum 

■ sint ■■ » C'est donc de l'amour divin que Domat fait 
découler la sociabilité. Écoutons-le nous dire que Dieu 
seul est digne de l'homme : « De tous les objets qui 
1 s'offrent à l'homme dans tout l'univers , en y com- 
» prenant l'homme lui-même, il ne trouvera rien qui 
» soit digne d'être sa fin. Car, en lui-même, loin d'y 
» trouver sa félicité , il n'y verra que les semences de 
» misères et de la mort; et autour de lui , si nous par- 
- courons tout cet univers, nous trouverons que rien 
= ne peut y tenir lieu de fin ni à notre esprit ni ù notre 
= cœur, et que, bien loin que les choses que nous y 
» voyons puissent être regardées comme notre fin , nous 
» sommes la leur , et ce n'est que pour nous que Dieu 
= les afoites. Car tout ce que renferment la terre et les 
» deux n'est qu'un appareil pour tous nos besoins , 
» qui périra quand ils cesseront. Aussi voyons-nous que 

■ tout y est si peu digne et de notre esprit et de notre 



• Ghap. 17, ïerjet il. 
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» cœur, que, pour l'esprit, Dieu lui a caché toute autre 

» connaissance des créatures que de ce qui regarde la 

■ manière d'en bien user, et que les sciences qui s ap- 
» pliquent à la connaissance de leur nature n'y decou- 
» vrent que ce qui peut être de notre usage, et s'obscur- 

* cissent à mesure qu'elles veulent pénétrer ce qui n'en 
» est pas. Et, pour le cœur, personne n'ignore que le 
» monde entier n'est pas capable de le remplir, et que 
« jamais il n'a pu faire le bonheur d'aucun de ceux qui 

■ l'ont le plus aimé, et qui en ont le plus possédé. Cette 
» vérité se fait si bien sentir à chacun, que personne n'a 
•> besoin qu'on l'en persuade , et il faut enfin apprendre 
» de celui qui a formé l'homme que c'est lui seul qui, 

• étant son principe , est aussi sa fin , et qu'il n'y a que 
■> Dieu seul qui puisse remplir le vide infini de cet esprit 
» et de ce cœur qu'il a faits pour lui '. » Voilà comment, 
avec la sublime misanthropie de Pascal , Domat voit 
l'homme blessé à mort d'un trait qui le suit dans toute 
sa destinée, et n'ayant d'autre remède qu'un regard 
vers le ciel. Il est vrai , l'homme porte partout avec lui 
les déchirements d'un mal inconnu, d'un mal incura- 
ble; mais n'importe , il doit marcher, il doit agir; mais 
sa force et sa gloire est de n'en rien dire : c'est l'enfant 
de Lacédcmone , expirant en silence sous les morsures 
du renard. 

Celte disposition ultra-théologique de Domat, après 
lui avoir fait confondre la jurisprudence et la thëolojjie, 
le jeta dans une division du droit fort arbitraire. U éta- 
blit que la société se conserve par les engagements dont 
Dieu lie les hommes, et que cet ordre se perpétue par 

' Tr.iil( : dei luis, chip. I. 
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les successions qui appellent certaines personnes à la 
place de celles qui meurent : de là lu division du droit 
en engagements et en successions. On sent combien un 
pareil lien est faible à côté de la classification de Lei- 
bnitz , et il est inutile d'insister. Mais ce qui distingue 
l'esprit et le monument de Domat , c'est l'étendue et la 
conséquence. Il a déserté les voies historiques de Cujas , 
pour tirer du droit romain un système chrétien et mo- 
derne. Puis il s'est appliqué au droit public , dont il 
nous a laissé un traité complet. Je ne parle pas de son 
Delectus legum, mince extrait du Digeste, aujourd'hui 
tout-à-fait inutile. 

Pendant que Domat , au présidial de Clermont, par- 
tageait sa vie entre la science et une pratique obscure , 
Louis XIV agitait dans ses conseds le dessein de réfor- 
mer la juslice. Colbert , souverain dans les finances, 
voulait aussi que la réformation de la justice descendit 
uniquement du trône , et qu'un jour Louis XIV s'en allât 
la faire enregistrer à son parlement sans communication 
préalable. 11 était secondé par un bomme d'un carac- 
tère entier , d'une ame peu tendre ; serviteur passionné 
du pouvoir , qui , à ses yeux , ne pouvait jamais se 
tromper; du reste esprit juste, et sachant bien les ma- 
tières dont il parlait: Pussort. Il est curieux de voir, 
dans les procès-verbaux qui nous restent des ordon- 
nances civiles et criminelles, Pussort, l'homme du pou- 
voir et de l'administration , en face et en lutte avec le 
premier président de Lamoignon , qui opposait d'un 
front inaltérable à sa logique mordante et hautaine les 
lenteurs et les doctrines de la dignité et de la jurispru- 
dence parlementaire. Pussort et Lamoignon , qui re- 
présentaient l'administration et la justice , se sont tem- 
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pérésl'un par l'autre dans la législation de Louis XIV. 

Voici les principales ordonnances : 

1667. Procédure civile. 

1669. Évocation et committiinus. 
Eaux et forêts. 

1670. Procédure criminelle. 

1672. Juridiction des prévôts des marchands. 

1673. Commerce. 

1680. Gabelle. 

1681. Marine. 
Code noir. 

1687. Sur les cinq grosses fermes. 
iGq5. Sur la juridiction ecclésiastique. 

J'en ai omis une , celle sur la révocation de ledit de 
Hantes. 

Mais Lamoignon ne se contenta pas de débattre avec 
Pussort les volontés de Louis XIV ; il eut la pensée de 
débrouiller la jurisprudence , d'en extraire des éléments 
certains et des principes incontestables. Tel est l'esprit 
du travail qu'il a laissé sous le nom d'Arrêtés de Lamoi- 
gnon, auquel coopéra M. Âuzanet, avocat au parlement, 
honoré de l'amitié et du commerce du premier président. 
C'est une espèce d'ébauche de code civil , pleine de 
substance et de doctrine. 

Domat et Lamoignon avaient guide dans ses études 
un jeune homme qui s'initiait dans leur commerce aux 
traditions de la jurisprudence , d'Aguesseau , quia vingt- 
deux ans était avocat-général. On sait sa vie politique. 
Chancelier sous Louis XIV et sous le régent , il fut me- 
nacé de l'exil dans la vieillesse du roi , et deux fois exilé 
par Philippe; il passait tranquillement de la cour a sa 
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retraite de Fresnes, où il se livrait à l'étude avec plaisir 
et simplicité. 

D'Aguesseau est le dernier jurisconsulte français qui 
ait montré des connaissances étendues en tout genre, 
et qui ait su embrasser le système entier de la jurispru- 
dence. On trouve en lui l'avocat-général , le littérateur , 
le théoricien et le législateur. Il fut avocat-général pen- 
dant dix ans, et ne donna jamais à la grand'cliambre 
que des conclusions approfondies qui nous restent, et 
le mirent à côté de Dcnys Talon. Comme littérateur, 
nous ne saurions souscrire à la gloire qu'on lui a dé- 
cernée pour ses Mercuriales, lieux communs fastueux, 
déclamations académiques sur la fermeté, l'amour de 
la simplicité, la grandeur d'ame, etc. , où la pauvreté 
des pensées n'est égalée que parla pompe des mots; 
ce qui est d'autant plus triste qu'en ce point d'Agues- 
seau a fait école jusqu'à nos jours , et que le parquet se 
signale encore chaque année, aux solennités judiciaires, 
par l'imitation pompeuse de traditions surannées et 
corrompues. 

C'est surtout dans les Instructions que d'Aguesseau 
donne à son fils pour l'étude du droit qu'on peut l'ap- 
précier comme théoricien. On l'y trouve tout-à-fait sous 
le charme de l'esprit de Domat; il en recommande à 
son fils l'étude presque exclusive , et parle fort peu des 
jurisconsultes du seizième siècle ; il y recommande bien 
Cujas, mais toujours après Domat, jurisconsulte po- 
pulaire , même auprès des ignorants. On sait ce qu'en 
disait lîoileau. D'Aguesseau aimait à s'occuper des ma- 
tières philosophiques ; dans ses méditations métaphy- 
siques il est chrétien et spiritualiste, parle assez perti- 
nemment de Locke et de Cudworth , et il montre , sinon 
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la verve et l'originalité d'un véritable métaphysicien, 

du moins l'intelligence d'un esprit étendu. 

Mais c'est comme législateur que d'Aguesscau mérite 
sa gloire. Dans son commerce avec I>amoignon il avait 
appris combien il était nécessaire de réformer le droit 
français par la législation, et il songea à une réforme 
générale ; toutefois il crut devoir commencer l'entre- 
prise par des ordonnances particulières sur les points 
principaux du droit civil , plutôt que de la concentrer 
dans un code général; il nous explique lui-même sa 
pensée dans le préambule de l'ordonnance sur les do- 
nations. « Nous aurions pu, fait-il dire à Louis XV, 

* faire cesser cette diversité de jurisprudence avec 
a plus d'éclat et de satisfaction pour nous , si nous 
« avions différé de faire publier le corps des lois qui 
» seront faites dans cette vue, jusqu'à ce que toutes les 
» parties d'un projet si important eussent été égale- 
» nent achevées ; mais l'utilité qu'on doit attendre de 
» it, perfection de cet ouvrage ne pouvant être aussi 

• prompte que nous le désirerions , notre affection pour 
■ nos peuples , dont nous préférerons toujours l'intérêt 
» à toute autre considération, nous a déterminé, etc. « 
D'Aguesseau , abordant ainsi la réforme par les détails , 
fit rendre : 

En 1729 , une ordonnance qui révoquait l'édit de 
Saint-Maur, par lequel les mères étaient privées 
de la succession de leurs enfants. 

En 1731, une déclaration du roi sur les cas pré- 
votaux et présidiaux. 

une ordonnance des donations. 

En 1735, une ordonnance des testaments. 
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En 1 737 , une ordonnance du feux. 
une ordonnance des évocations et rè- 
glements des juges. 
En 1 7 38 , un règlement du conseil. 
En 1 747 , une ordonnance des substitutions. 
En 1 748 , un édit sur les gens de main-morte. 

Tels sont les principaux monuments de l'administra- 
tion de d'Aguesseau. 

Il avait aussi pensé à réformer la justice elle-même 
et les institutions judiciaires. Duclos raconte, dans ses 
mémoires , que le duc de Grammont arrêta unjour d'A- 
guesseau pour lui demander s'il n'y aurait pas moyen 
d'abréger la procédure et de diminuer les frais. • J'y 
» ai souvent pensé , répartit le chancelier ; j'avais 
■> même commencé un règlement là dessus ; mais j'ai 
■ été arrêté en considérant la quantité d'avocats , de 
» procureurs et d'huissiers que j'allais ruiner. » Cet 
obstacle, devant lequel reculait d'Aguesseau, subsiste 
encore ; il a effrayé rassemblée constituante , qui d'ail- 
leurs était peuplée d'avocats. Notre siècle aura-t-U la 
force de le renverser, ou l'adresse de le tourner? A Fres- 
nes, dans les loisirs que lui ménageait l'exil, d'Agues- 
seau écrivit un mémoire sur les vues générales que ton 
peut avoir pour la réjbrmation Je la justice. 

He quittons pas le chancelier sans dire que son esprit 
actif, et orné de belles connaissances, le mit en com- 
merce avec les littérateurs et les savants de son temps, 
il invita l'abbé Sallier à donner une édition de la Répu- 
blique de Platon, dont il avait lui-même traduit leCrilon. 
Plein de zèle pour la jurisprudence, il fut en correspon- 
dance avec Purgole et Potbier. 
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Pothier, qui vint après lui, ne s'est jamais permis 
une seule idée générale. A la différence de d'Aguesseau, 
il se voua exclusivement au culte des textes; mais là il 
se montra puissant , car il sut embrasser à la fois le 
droit français et le droit romain. En droit français, il 
écrivit avec candeur des traités où il rassembla les tra- 
ditions et les doctrines sous des formes simples et po- 
pulaires, comme s'il eût pressenti que, bientôt après lui, 
viendrait une de ces époques de trouble et d'emporte- 
ment pour lesquelles il faut, pour ainsi dire, tenir la 
science toute préparée et toute facile , afin de la sauver 
de l'oubli et de la proscription. C'est le Roi lin de la ju- 
risprudence française, comme l'a dit avec bonheur un 
avocat contemporain '. En droit romain , sa touche fut 
plus énergique et plus originale. Tout en gardant l'or- 
dre des livres et des titres des Pandcctes, il distribua 
les textes suivant un ordre rationnel qui lui appartient, 
les expliquant avec les travaux et les études de Cnjas, 
du seizième et du dix-septième siècle. Il fut surtout 
frappé, dans les Pandcctes, de l'altération du texte , de 
la divergence des doctrines et de l'absence de mé- 
thode Il voulut remédier û ces vices, ne tenta ni plus 
ni moins qu'une restauration du droit romain, monu- 
ment qui ferme l'histoire de ia science il la fin du dix- 
huitième siècle. Pothier mourut en 1 772, avant l'avéne- 
ment de Kant et avant la révolution française, et il 
résume la jurisprudence française et romaine en s'ap- 
puyant sur Dumoulin et Cujas. Supérieur en droit ro- 
main à Heiiieccius et a Bach , il en est le premier repré- 
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sentant jusqu'à la fin du dix-huitième siècle, et l'appa- 
rition de l'école historique. Ouvrier habile , rédacteur 
lumineux sur des textes donnés , il n'a point usurpé la 
gloire populaire qui accompagne son nom. 

Que faisait cependant le barreau? La doctrine conti- 
nuait d'y défaillir depuis le commencement du dix- 
septième siècle. Lccicéronien Patru, Lemaistre, ame 
ardente et religieuse , n'avaient joui que d'une gloire 
inférieure à côté de la chaire de Fléchier et de Bossuet. 
Le dernier homme d'autorité et de doctrine au barreau 
est, après Laurière, qui se consacra à l'étude histo- 
rique du droit français , Cochin ; c'est vraiment l'avocat 
plaidant à la grand'chambre du parlement , consommé 
dans le droit civil et dans le droit canonique, nourri 
dans des traditions auxquelles il croyait encore. Mais 
après lui les élèves des philosophes envahissent le bar- 
reau. Je ne parle pas de l'acrimonieux Linguct, parti- 
san tour à tour des jésuites et des philosophes, du 
paradoxe et de la vérité; mais Servan revendique les 
droits de l'humanité dans d'éloquentes et populaires 
déclamations; Dupaty conquiert d'un seul coup sa re- 
nommée par un factum brûlant ; Beaumarchais surtout, 
mêlant ce que l'esprit a de plus enjoué et de plus vif à 
des sarcasmes amers et à de poignantes ironies, lance 
sur le parlement ces effrayants mémoires, qui anéan- 
tirent dans l'opinion l'antique majesté de la magis- 
trature , étonnèrent Voltaire , et resteront comme le 
chef-d'œuvre de la littérature judiciaire : car le barreau 
fut successivement primé par deux hommes qui ne lui 
appartenaient pas , Pélisson et Beaumarchais. 

Cependant, au milieu de cette expulsion des juris- 
consultes par les philosophes , le génie de Montesquieu 
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nous offre comme une transaction entre la jurispru- 
dence et la philosophie. Il concilie les deux sciences ; 
mais, quand il aura disparu, la haute jurisprudence sera 
muette. Avant d'arriver à ce grand homme, il est né- 
cessaire de parler de Vico. 



CHAPITRE XIII. 



L'Italie avait donné à l'Europe la science du droit. 
C'est au sein de l'opulente Bologne "m'avait éclaté la ré- 
volution scientifique du douzième siècle. Irnérius, Ac- 
curse, Bariole et les écoles italiem js avaient posé les 
fondements de la jurisprudence européenne. Au milieu 
des incertitudes et des agitations du quinzième siècle, 
où rien ne se fait et tout se prépare , Ange Politien com- 
mença à mêler la philologie à la science du droit; enfin 
Aiciat, au commencement du seizième siècle, fut à Bour- 
ges le brillant précurseur de Cujas. Mais la prospérité 
des universités italiennes ne survécut pas à Alciat; le 
mouvement d'école finit avec lui, et la science ne s'ap- 
puya plus que sur quelques hommes. Sans doute, nu 
commencement du dix-septième siècle, Pancirole, Me- 
noch, Farinaccio, Keri, Mérenda, Aléandre, Nicolas 
Buona parte, qui ne doit guère qu'à son nom l'honneur 



vico. 1 b" 1 

d'être nommé , méritèrent bien du droit à des degrés 
différents ; mais , pour trouver maintenant dans la juris- 
prudence italienne quelque chose de neuf et de fécond , 
il faut aller à Kaples , qui , pendant le dix-septième et le 
dix- huitième siècle, eut quelques jurisconsultes et quel- 
ques avocats illustres. Mais, rem arquons -le , ils ne sor- 
tirent pas de l'université de Kaples , qui fut à leur égard 
ou indifférente ou hostile , et ils agirent seuls. 

Vincent G ravi na ' , qui vécut alternativement à Ka- 
ples et à Rome, apporta dans la jurisprudence l'esprit 
le plus aimable et le plus heureux. L'aridité des affaires 
qui se débattent au barreau l'avait détourné de l'étude 
du droit ; mais l'amour de l'antiquité l'y ramena. Ses lec- 
tures étaient la Bible , le Corpus juris, Homère, Cicéroa et 
Platon : c'est, en science et en littérature, le pain des forts. 
Dans un pareil commerce son esprit s'agrandit et s'orna, 
et il y gagna des vues étendues et un beau style, quali- 
tés qui distinguent ses Origines du droit civil 1 , où, s'ap- 
puyant des travaux de l'école française au seizième siè- 
cle, des recherches de Paul Manuce cl de Sigouius, il 
mêle et fond ensemble, sous de brillantes couleurs, les 
traditions de l'histoire classique et de la philosophie 
platonicienne. Sans doute, maintenant il est insuffisant 
pour l'histoire et pour la philosophie; mais il n'en a 
pas moins ses mérites et sa place dans son temps et dans 
la science. J'estime que les jurisconsultes de l'Allema- 
gne ne rendent point assez justice à l'étendue de son 
esprit. En France on l'a défiguré daus une informe tra- 
duction; il faut le lire en latin. 

' Né en 1664, mort en 1718. 
' Orijpnum jurii ciyilis libri trei. 
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Le premier livre des Origines du droit civil expose les 
commencements de Rome, la suite de son histoire, sa 
jurisprudence, ses jurisconsultes, Justinien, le moyen 
âge, Irnérius et Bologne, Alciat et le seizième siècle. 
Dans le second , Gravina remonte aux fondements de la 
société , aux principes de la justice , et traite rapidement 
les principales matières du droit civil. Dans le troisième, 
A poursuit en exposant la suite des lois romaines '. 

Gravina nous représente l'homme comme soumis à 
deux lois : d'ahord il est sujet de la loi universelle des 
êtres , qui l'entraîne par un mouvement irrésistible et 
une fatalité inévitable; puis il a conscience de lui-même 
par sa raison , et par sa volonté se crée personne libre 
au milieu du torrent des choses qui voudraient rempor- 
ter: ■ Lex promiscua tam longe lateque discurrit, ut 
uambitus hujus immensitatem , omnia coutiuentem , 
« resque singulas eodem ambitu comprehensus , invol- 
vat atque circumeat , ipsumque hauriat liominem qui 
» communihaclege irretitur, practer legem peculinrem 
" naturœ illius, quai in cogitando versatur *. » La loi 
commune, la loi de la nature nous enveloppe; elle en- 
traîne l'homme , qui n'a pour se sauver de cette pente 
universelle que sa pensée. Gravina examine ces deux 
lois l'une après l'autre : d'un coté , c'est le monde avec 
son éternelle harmonie, que rien ne peut troubler, et 
que des crises passagères ne déconcertent pas ; de l'au- 
tre, l'homme, au milieu de toute cette vie qui lui est 
étrangère, et qui dure sans se connaître, seul pense, 

1 Outre ses Origines, Onvin.i ;i l'n k sur U jurisprudence un livre 
lïe romnno impm'o, des opuscules et ries discours. 
' Orifiioum lib. ï, cap. î. 
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se distingue de ce qui l'enserre , reconnaît , gravée dans 
son cœur, une loi qui lui est propre , et se trouve ainsi 
personne morale et responsable : « Quamobrem in hac 
« universitate rerum solushomo est culpae capax, quia 
» soius homo peculiareni accepit nuturam scorsum a 
u rébus corporeis aliis, ac soins legem subit prœcipuajn, 
» naturœ mentis congruentem , sejunctamque a lege 
. communi rerum aliarum; unde secum solus ipse di- 
* micat, quum duabus discrepantibus inter se legibus 
> liorsum illorsum pcllatur; solus denique culpam in- 
» currit, quaudo lege corporis abducitur a lege mentis, 
» quse, utpote hominis propria, débet ei unice impe- 
■ rare , perinde atque lex corporis natura? corporum 
» dominatur universœ '. » Qu'on juge si G ravina man- 
quait d'intelligence pour les choses philosophiques. 

Après le brillant académicien des Arcades, qui se par- 
tageait entre la jurisprudence et les lettres, composait 
des vers et des tragédies , éleva Métastase , et dont la vie 
fut heureuse et riante, nous rencontrons un homme 
malheureux et grand , d'un génie profond , d'une des- 
tinée sombre et amère , Vico , qui ne se soutint au milieu 
de ses disgrâces que par la conscience de lui-même, et 
qui vécut inconnu de tous, devant être immortel. Après 
avoir publié ses deux premiers ouvrages, il se présenta 
au concours pour une chaire de droit dont il fut' re- 
poussé par les professeurs, ses juges ; mais , sans se dé- 
courager, il continua ses travaux. « Voilà, dit-il dans 
» sa vie , ce qui prouve que Vico est né pour la gloire 
- de Naples et de l'Italie. Il venait de perdre tout espoir 
a d'avancement dans sapatrie;nn autre aurait dit adieu 
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•' iiux lettres , se serait repenti peut-être de les avoir 
» cultivées : pour lui, il ne songea qu'à compléter son 
» système. « 

Vico a écrit sa vie. C'est une confession naïve : il ra- 
conte ses études et ses disgrâces , le développement et 
les progrès de son esprit , ses premiers essais , comment 
il conçut son système et sa Science nouvelle, monument 
sublime et bizarre , qui porte la vive empreinte des 
formes et des couleurs du moyen âge , et qui , jeté au 
milieu du dix-huitième siècle, fait à la fois de Vico le 
chantre des traditions antiques et le précurseur de la 
science nouvelle 

Au commencement du dix-huitième siècle Descartes 
régnait en Italie, et avec lui le mépris et l'oubli de l'his- 
toire ; inévitable conséquence des abstractions de l'idéa- 
lisme : témoin Descartes , Malebranche et Fichte. Vico 
vint rétablir l'histoire dans ses droits et la réconcilier 
avec la philosophie; unir les idées et les faits , faire des- 
cendre ce qui est de ce qui doit être , expliquer les actes 
de l'homme par les lois de sa pensée , voilà l'ouvrage de 
Vico. Il s'inspira de Platon et do Grotius , de Tacite et 
de Bacon ; mais surtout Grotius , parmi les modernes , 
le frappa et fut comme son point de départ : « Grotius , 
u dit-il dans sa vie, enferme dans son système de droit 
■ universel la philosophie et la théologie, en les ap- 
r puvant toutes deux sur l'histoire des faits, vrais ou fa- 
» buleux, et sur celle des langues. « Grotius , que nous 

• M. Michelct, par sun étéganW Induction, a fait connaître Vico 
en France, l'cut-elre doit-on regretter qu'il n'ait pas cru devoir tr.i- 
duïre dans leur int^rite lu vin et l'i.uvrj^e de Vieo, dont l'originalilo 
so prête peu aui citraits et au* coupures. 
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avons vu, en effet, soupçonner l'union nécessaire de la 
philosophie et de l'histoire, fut donc l'antécédent de 
Vico; car tout homme , quelle que soit son originalité , 
part d'un antécédent et commence par avoir un maître. 
Exposons rapidement les idées fond amen [aies de Vico. 

Ce qui précède et produit tout , c'est l'esprit et la pen- 
sée : l'esprit de l'homme produit l'idée, la volonté de 
l'homme produit le fait. L'idée et le fait partent du 
même centre : donc il doit y avoir entre le fait et l'idée 
analogie et harmonie nécessaire, ou, comme parlent 
aujourd'hui Hégel et son école , identité de la nature hu- 
maine et de l'histoire. L'homme, au déhut du monde et 
delà vie, ne réfléchit pas : il voit et il agit, il est instinctif 
et spontané ; ou , pour employer la phraséologie même 
de Vico, l'homme commence par le certain et finit par 
le vrai. D'abord il croit et il agit, puis il réfléchit et juge. 
L'histoire est conforme à cet ordre. 

L'homme, au déhutdu monde, se sent faible, isolé, 
lève les yeux au ciel, et croit à la providence et aux 
dieux. Cette idée le préoccupe tout entier et caractérise 
l'âge divin. A cette époque du monde l'homme se <-:oit 
en communication immédiate avec Dieu , et la théocra- 
tie gouverne. Mais peu à peu les puissants , les hommes 
forts et supérieurs, ont rassemblé autour d'eux non- 
seulement leurs enfants, mais des hommes faibles et ti- 
mides , qui , pour être protégés , se font les esclaves et 
les serviteurs des forts , jamuli, familia '. C'est l'âge 
héroïque , où l'élite de l'humanité constitue une aristo- 
crate nécessaire. Mais les puissants abusent de leur 

' C'est ici que Vlcu uitïère ru ci: rai.un île liuilin , qui no mil ilans l,i 
famille que les cnfaiiis du père. 
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autorité et descendent du pouvoir au despotisme. D'un 
autre côté , dans le cœur des hommes faibles qui avaient 
demandé protection , monte le sentiment de la dignité 
humaine , de la liberté , et , pendant que les uns se gon- 
flent en tyrans , les autres s'élèvent en hommes libres. 
Alors combat, lutte, démocratie; puis monarchie, qui, 
par ses oscillations harmoniques , concilie les droits et 
tempère les extrêmes. 

Voilà l'histoire du monde : pour chaque peuple pris sé- 
parément , il aura trois principes ; il honorera les dieux , 
aura des mariages solennels , et ensevelira les morts. 
Tel est, pour le génie religieux et mélancolique de Vico, 
le triple principe de la société humaine. 

Je n'analyserai point Vico , qui commence à être bien 
connu; je relèverai seulement sa théorie du droit na- 
turel , où il est en contradiction avec Grotius , Selden et 
Pufcndorf. Il a beaucoup étudié ses trois devanciers 
ainsi que Bodin. Il sent qu'il continue leur ouvrage avec 
plus de force et de grandeur. Il leur reproche de fonder 
le droit naturel sur l'abstraction de la raison humaine 
plutôt que sur la volonté de la divine providence, réa- 
lisée par l'histoire et l'accord des nations. 11 préfère le 
témoignage historique, parce que ce témoignage devient 
une conséquence naturelle de ses principes chrétiens , 
et qu'il y trouve l'inestimable avantage de rattacher 
l'histoire à la théologie catholique; mais il a échappé a 
Vico que Grotius ne récuse pas l'histoire , puisqu'il s'en 
appuieà chaque pas, mais que, voulant trou ver la source 
philosophique du droit, il devait aller à l'esprit humain, 
cause suprême et dernière des actions humaines. Vico, 
jurisconsulte et théologien , fait découler le droit de la 
religion; pour lui, comme dans l'ancienne Rome ,juris- 
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prudentia est rerum humanarum et divinarum scienlia ; il 
tait entrer le monde sous la formule du droit , et soumet 
le droit à la religion. 

Dans la Science nouvelle, que de vues sur la philoso- 
phie et sur l'histoire ! que de pressentiments féconds 1 
Qui le premier a montre les grands hommes comme les 
représentants et les symboles des idées de la nature 
humaine? C'est Vico. Qui a reconnu l'autorité du sens 
commun en l'opposant à l'abstraction philosophique, et 
fondé ainsi l'éclectisme moderne? Vico. C'est lui qui a 
comme deviné les travaux et les idées de l'Allemagne, 
de Wolf , de Niebuhr et de Hegel. Car il a dit sur Ho- 
mère tout ce que Wolf plus tard a étayé des ressources 
d'une ingénieuse philologie. Il a eu plus qu'aucun mo- 
derne le sentiment de Hume primitive et religieuse , de 
ses origines , de son droit symbolique ; le premier il a 
conçu le droit romain comme un poème sérieux, et a 
laissé sur son histoire et ses antiquités des conjectures 
puissantes , que Niebuhr a poursuivies '. Enfin il a. 
établi nettement cette identité de la nature humaine et 
de l'histoire qu'aujourd'hui Ilégel enseigne a Berlin. 

Mais voici maintenant la part de la faiblesse. Vico a 
transporté dans l'histoire du monde ce qu'il avait juste- 
ment observé dans l'histoire de Home, ce qui est réel 
dans la jurisprudence romaine, trois âges : l'âge divin, 
l'âge héroïque , l'âge humain , tour à tour marqués par 
la religion , l'aristocratie et les plébéiens de Rome. Mais 
il ne fallait pas appliquer à l'histoire universelle cette 
division historique , qui n'est en dé rement vraie que pour 
Home. Aussi Vico méconnait-il entièrement le monde 

• Voyez ausii ht ouvrages de M. IJallanchc. 
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moderne: s'il ne peut l'ignorer tout-à-fait comaie il ignore 
l'Orient , il en altère entièrement le caractère par l'iden- 
tité qu'il veut établir entre le moyen âge et les temps 
héroïques , et son éternelle reproduction des trois âges ; 
puis il n'avance pas dans l'histoire du monde. Quand , 
à la fin du moyen âge, il arrive aux établissements mo- 
dernes , le livre de la nature et de l'histoire semble fini 
pour lui ; il ne saurait plus faire un pas , enveloppé qu'il 
est dans d'infranchissables limites. 

Tel est Vico : grandeur et faiblesse. Si nous estimons 
les hommes pour leur originalité, nous devons beaucoup 
estimer Vico ; car à coup sûr il est original. Que font les 
hommes originaux? Pensent-ils autrement que le reste 
de l'humanité? Â Dieu ne plaise ! mais ils pensent avant 
le temps ce que doivent penser ceux qui viendront après 
eux; c'est une affaire de chronologie; l'originalité est 
prophétique. Or, quand nous voyons Vico, au dix-hui- 
tième siècle, s'affranchir à la fois de l'influence de Des- 
cartes , qui régnait en Italie , et de l'influence de Locke, 
qui commençait par la plume de Voltaire â régner en 
Europe; quand nous voyons, au milieu des dédains 
d'une philosophie hostile et superbe , l'histoire ramenée 
à son rang par un solitaire que déchiraient le malheur 
et le génie, qui étouffait de se voir méprisé, qui continua 
néanmoins son monologue à côté des moqueries, et, 
qui pis est, de l'indifférence , croyant en lui-même et à 
son immortalité; enfin, quand nous voyons Vico résister 
seul au torrent du dix-septième et du dix-huitième siècle 
pour enfanter le dix-neuvième , nous pouvons à coup 
sûr lui décerner le nom de génie original. 
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Louis XIV était mort en 1 7 1 5 , et , trois ans après , 
l'esprit du dix-huitième siècle apparaissait sous la phy- 
sionomie tragique de l'Œdipe de Voltaire. Encore trois 
ans après, en 1721, Montesquieu publia les Lettres per- 
sanes. 

11 était réservé à Montesquieu de faire à la fois l'ou- 
vrage qui repondit le mieux à l'instinct de son siècle et 
l'ouvrage qui lui fut le plus contraire : les Lettres per- 
sanes et l'Esprit des lois. Dans la correspondance de ses 
Persans il a mieux exprimé que personne l'humeur de 
ses contemporains , tout ensemble frivoles et profonds , 
et battant en ruine par la raillerie l'ordre établi. Aussi, 
à l'apparition des Lettres persanes, il n'y eut qu'un cri 
d'enthousiasme et de satisfaction ; c'était le mot du 
temps , le livre du siècle. Voltaire se mit à dire avec hu- 
meur : Ces Lettres persanes , si faciles à faire. Faciles , 
pour Voltaire peut-être. Il eût pu les faire, je le crois , 
car il était de force; mais enfin il ne les a pas faites , et 
ce fut comme une moquerie du sort de lui ravir cette 
gloire pour la donner à Montesquieu. 

Les Lettres persanes avaient donc pour auteur un 
président nu parlement de Bordeaux , au grand étonne- 
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ment de tous el au scandale de plusieurs. Quelques 
années après , Montesquieu publia ses Considérations 
sur la décadence el la grandeur des Romains, excellent 
morceau de l'école de Tacite. Mais ce n'était pas son 
dernier mot : depuis sa jeunesse il méditait un ouvrage 
dont il avait debonne heure arrêté les principes, llavait 
payé tribut au siècle par ses Lettres persanes ; mais , pour 
se satisfaire lui-même, il fit l'Esprit des. lois. 

Montesquieu définit ainsi les lois : ■ Les lois, dans 
» leur signification la plus étendue , sont les rapports 
» nécessaires qui dérivent de la nature des choses, et, 
" dans ce sens, tous les êtres ont leurs lois : la Divinité 
» a ses lois , le monde matériel a ses lois , les in tell i- 
» gences supérieures à l'homme ont leurs lois , les bêtes 
n ont leurs lois, l'homme a ses lois. » Cette apprécia- 
tion de la loi est à coup sûr une des plus belles obser- 
vations qu'ait faites le génie de l'homme. La définition 
comprend le monde , et dans son impartiale réalité plane 
au dessus de tous les systèmes. De ce point de vue Mon- 
tesquieu fait découler le droit d'une raison primitive, 
et le distingue nettement des lois positives : « Avant 
« qu'il y eut des lois faites , il y avait des rapports de 
•> justice possibles. Dire qu'il n'y a rien de juste et d'in- 
" juste que ce qu'ordonnent ou défendent les lois po- 
« sitives, c'est dire qu'avant qu'on eût tracé de cercle 
» tous les rayons n'étaient pas égaux. » Puis il consi- 
dère l'histoire de tous les peuples, leurs mœurs, leur 
législation. Alors il demeure convaincu 0 que, dans cette 
v infinie diversité de lois et de mœurs , les hommes ne 
» sont pas uniquement conduits par leurs iantaisies 1 ; » 

■ Pribee dp l'Esprit Jes loi*. 
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il conçoit que dans le moral il y a des rapports néces- 
saires ; il compose un ouvrage où chaque nation trouvera 
la raison de ses maximes 1 , où il expose l'esprit des lois 
qui ont été faites jusqu'à lui, où il trace une histoire 
xiniverselle. Montesquieu est historien par excellence ; 
toujours il est préoccupé de cette pensée , qui n'était 
pas celle de son siècle , de juger les choses pour elles- 
mêmes , sans aucun parti pris , sansaucune théorie faite 
d'avance. Il a écrit quelque part : « Transporter dans 

■ des siècles reculés toutes les idées du siècle où l'on 
= vit, c'est des sources de l'erreur celle qui est la plus 
» féconde. A ces gens qui veulent rendre modernes 

■ tous les siècles anciens, je dirai ce que les prêtres d'Ë- 

■ gypte dirent à Solon : 0 Athéniens ! vous n'êtes que 

■ des enfants *. » 

Il y avait trop d'originalité à intervenir ainsi au mi- 
lieu de contemporains que passionnaient en sens con- 
traires les sarcasmes de Voltaire et les élans de Jean- 
Jacques , avec cette impartialité qui cherchait la nature 
et la raison de chaque institution , et finissait par con- 
clure a qu'il n'appartient de proposer des changements 
» qu'à ceux qui sont assez heureusement nés pour pé- 
s nétrer d'un coup de génie toute la constitution d'un 
« État 3 . 0 Aussi ne fut-il pas entendu. Les salons pro- 
noncèrent que c'était de l'esprit sur les lois. On prêta à 
Montesquieu les systèmes les plus bizarres ; on s'ima- 
gina qu'il voulait justifier toutes les institutions dont il 
rendait les raisons historiques. Les formes du style du- 

■ Préface do l'Esprit des lois. 

' Esprit des loi*, tiv. 3o, chap. 1 j. 

1 Préface de l'Esprit îles Inis. 
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pèreut aussi les esprits. Montesquieu dit sans cesse : 
Cela doit être , cela sera , ce qui n'implique pas une ap- 
probation morale, un dogme philosophique, mais sim- 
plement la reconnaissance et l'histoire îles rapports né- 
cessaires. C'est lui qui, plutôt que Lucrèce, aurait pu 
intituler son livre : De (a nature des choses. 

Montesquieu prit pour épigraphe : Prolem sine maire 
crealam, donnant à entendre que son ouvrage était en- 
tièrement original , et qu'il n'en devait l'idée à personne. 
Mais tout homme est sous l'empire inévitable de ses 
antécédents; s'il a de la force et du génie, il les surpasse, 
et vient lui-même, mais à leur suite , jouer un rôle 
pour son compte. Tout grand homme est à la fois dis- 
ciple et original; et Montesquieu, qui pensait n'avoir 
pas d antécédents dans la carrière , en avait néanmoins 
plusieurs dont on retrouve même les traces dans sou 
ouvrage : ce sont Bodin , Machiavel , Gravina et Vico. 

Nous avons vu Bodin, au seizième siècle, poser les 
fondements de la philosophie dn droit dans son traité 
De fa république , où il se montre partagé entre les vues 
a priori et la méthode d'observation , et à la fois super- 
stitieux et rationnel. Son érudition , plusieurs détails 
sur l'aristocratie de Venise, sa théorie du climat, le ca- 
dre même et l'esprit général de son ouvrage , ont été 
fort utiles à Montesquieu, qui, par Ilodin, relève ainsi 
du seizième siècle. 

L'Italie le préoccupa beaucoup. Seul de ses contem- 
porains au dix-huitième siècle , il se tourna souvent vers 
cette terre d'historiens et de jurisconsultes ; il y avait 
des amis. I! avait beaucoup étudié les Origines de Gra- 
vina, et lui emprunta parfois, non -seulement quelque 
fait, mais même des pensées. Mais un homme qui, 
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plus que Itoilin et Gravina , inspira Montesquieu, c'est 
Machiavel. Le Florentin s'était demande, à la fin du 
quinzième siècle, pour([uoi on ne tirerait pas des leçons 
de la politique et de l'histoire des anciens; pourquoi , 
lorsqu'on étudiait leurs statues, leurs poèmes et leurs 
tragédies, pour les progrès de l'art et des lettres, on 
n'étudiait pas leurs annales , afin de se mieux conduire 
dans la vie politique. Cet esprit qui veut recueillir des 
faits observés en eux-mêmes , des leçons pour le présent 
et l'avenir, se retrouve à chaque pas dans Montesquieu, 
préoccupé comme Machiavel des intérêts purement po- 
litiques, mais qui lui est supérieur en ce qu'il embrasse 
l'universalité des laits , tandis que Machiavel n'est guère 
frappé que de ce qui est antique et italien. La division 
des gouvernements en trois espèce. 0 . 'ùque, aris- 

tocratique et populaire, appartient parmi ! s modernes 
à Machiavel '. Bodiu l'a imitée, et des ouvrages de Ma- 
chiavel et de Bodiu elle a passé dans l'Esprit des lois. 

Est-ce tout, et l'Italie n*a-t-elle pas encore fourni à 
Montesquieu un antre appui:' a-t-il profité de la Science 
nouvelle ? Il a pu l'avoir entre les mains ; car Vico écri- 

l'apparition de l'Esprit des lois. Je crois volontiers que 
Montesquieu avait lu Vico, bien qu'il n'en ait pas parlé, 
comme ou le lui a reproché en Italie. En général , on 
avait jusqu'à nos jours peu parlé de Vico , même en At 
lemagnc, où cependant on le connaissait. 

Mais , entre YEsprit des lois et la Science nouvelle , n'y 
a-t-il pas une différence fondamentale? Le platonicien 
Vico fait descendre les faits des idées; c'est d'après les 

' Discours iur Tile-LÏYe, liv. t, chop. i. 
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lois de l'esprit et du monde idéal qu'il conclut au monde 
historique ; il est métaphysicien par excellence. Il n'en 
est pas ainsi de Montesquieu , esprit historique et ob- 
servateur , étranger à la haute métaphysique , ne cher- 
chant dans Platon et dans Aristote que des détails sur 
les lois et les mœurs d'Athènes et de la Grèce '. Aussi 
je n'hésite pas à croire que , si Montesquieu a lu Vico , 
il n'en a pas compris le système métaphysique et pla- 
tonicien, et qu'il n'aura été frappé quede son ingénieuse 
érudition. Cependant , avec la pensée que Vico fut connu 
de Montesquieu, on peut soupçonner que le système de 
la Science nouvelle, bien que Montesquieu ne s'y soit 
pas arrêté , a jeté quelque incertitude dans son esprit et 
dans sa marche, et qu'il a quelquefois entrevu le rôle 
de l'homme dans l'histoire comme y apportant des lois et 
des idées nécessaires. Mais cette vue est courte et con- 
fuse. Ne dit-il pas que les hommes ne sont pas uni- 
quement conduits par leurs fantaisies? Ils sont donc 
conduits par leur nature. Quelle est cette nature? Mon- 
tesquieu ne le dit pas , et se rejette dans la contempla- 
tion pure et simple des faits extérieurs. Mais voici un 
passage plus remarquable : « Mais il s'en faut bien que 
• le monde intelligent soit aussi bien gouverné que le 
» monde physique; car, quoique celui-là ait aussi des 
" lois qui par leur nature sont invariables , il ne les suit 
u pas constamment comme le monde physique suit les 
» siennes. La raison eu est que les êtres particuliers in- 
» telligents sont bornés par leur nature, et par consé- 
v quent sujets à Terreur; et, d'un autre côté , il est de 
■> leur nature qu'ils agissent par eux-mêmes. Ils ne sui- 



' Voyei tes Pensées déxnchées. 



MONTESQUIEU. 1 7 5 

" vent donc pas constamment leurs lois primitives ; et 
• celles même qu'ils se donnent, ils ne les suivent pas 
« toujours. » Voilà donc des lois invariables pour l'es- 
prit humain. Montesquieu en tirera-t-il , comme Vico et 
plus tard Hégel , des conséquences logiques pour l'his- 
toire et les rapports nécessaires des idées et des faits? 
Non, il ne poursuit pas cette voie : aussi cherche-t-il 
toujours les raisons des choses , tandis que Vico leur 
impose des lois. Il est analytique; Vico, au contraire, 
procède syntliétiquement; et, pour continuer le lan- 
gage de l'école , Montesquieu emploie la méthode a pos- 
teriori, Vico celle a priori; enfin il a l'esprit philosophi- 
que et observateur, Vico le génie métaphysique. 

Si Montesquieua ignoré le fond de la nature humaine 
(ce qui l'a surtout égaré dans sa théorie du climat} , et 
n'eut sur ce point que de nobles pressentiments, il est 
aussi muet sur ce que j'appellerais volontiers l'ontologie 
de l'histoire , sur l'état primitif des sociétés et sur les 
races primitives , mystères historiques dans lesquels 
nous nous plaisons aujourd'hui à jeter un œil curieux. 
D ailleurs, depuis 1748, où parut l'Esprit des lois , l'éru- 
dition , la philologie , les révolutions et la philosophie 
ont débordé de toutes parts le monument de Montes- 
quieu, mais sans le renverser, et il apparaîtra toujours 
sur l'océan de l'histoire comme le phare du dix-huitième 
siècle. 

A un sens exquis d'historien , auquel il dut les pein- 
tures heureuses de Rome, de l'Angleterre et delà France, 
de Charlemagne et d'Alexandre , Montesquieu joignait 
une imagination enchanteresse ; et on lui donnera le 
nom de grand poète, si on consent à dire avec lui : ■ Oh ! 
' les grands poètes que Montaigne , Malebranche et 
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■ Platon! » Son livre est comme un poème rationnel où 
se développe le draine de l'humanité; il le sentait, car 
lui aussi invoquait les Muses : 



o Vierges du montPiérie entendez-vous le nom que 
f je vous donne? Inspirez-moi : je cours une longue 
1 carrière ; je suis accablé de tristesse et d'ennui. Mettez 
1 dans mon esprit ce charme et cette douceur que je 

■ sentais autrefois et qui fuient loin de moi. Vous n'êtes 
' jamais si divines que quand vous menez à la sagesse 
> et à la vérité par le plaisir. 

» Mais , si vous ne voulez point adoucir la rigueur de 

■ mes travaux , cachez le travail même ; faites qu'on soit 

■ instruit et que je n'enseigne pas , que je réfléchisse et 
que je paraisse sentir, et, lorsque j'annoncerai des 
choses nouvelles, faites qu'on croie que je ne savais 
rien et que vous m'avez tout dit. 

« Quand les eaux de votre fontaine sortent du rocher 
que vous aimez, elles ne montent pas dans les airs 
pour retomber; elles coulent dans la prairie; elles font 
vos délices, parce qu'elles font les délices des bergers. 

s Muses charmantes , si vous portez sur moi un seul 
de vos regards, tout le monde lira mon ouvrage, et 
ce qui ne saurait être un amusement sera un plaisir. 

u Divines muses, je sens que vous m'inspirez non pas 
ce qu'on chante à Tempé sur les chalumeaux, ou ce 

' Narraie, paella 

Piéride»; prosit mihi voi diiissc puellas. 

Jvv&ui., Satin 4- 
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» qu'on répète à Délos sur la lyre; vous voulez que je 
■■ parle û la raison ; elle est le plus parlait, le plus noble 

C'est ainsi que ce grand jurisconsulte, faûgné dans sa 
course, se rafraîchissait aux sources vives de l'imagi- 
nation et de lu poésie. Je dis jurisconsulte et ne m'en 
dédis pas , bien que ce soit une nouveauté d'appeler au- 
jourd'hui Montesquieu jurisconsulte. Lui-même cepen. 
dant en jugeait autrement; dans sa défense de l'Esprit 
des lois il dit : « Quoique ce livre soit un ouvrage de 
«pure politique et de pure jurisprudence... » Il écrivait 
au duc de Nivernois que , « jurisconsulte français, il aura 
v la- même indifférence pour les censures de la cour de 
« lioiue que ses confrères les jurisconsultes français. « 
Montesquieu est donc un grand jurisconsulte, en mê- 
lant ensemble l'histoire et la philosophie; restituons-lui 
le nom qui lui appartient; l'Allemagne ne s'y est pas 
trompée, et a salué dans Montesquieu l'apogée de la 
jurisprudence française. 

J'ai dit que l'Esprit des lois ne fut pas compris de son 
siècle. L'histoire littéraire en fournit une preuve cu- 
rieuse. Montesquieu était fort lié avec Helvélius et Sau- 
rin; il communiquaà llclvétius le manuscrit de son ou- 
vrage. Comment peindre le désappointement de celui-ci ? 
Il s'attendait à de belles théories sur l'intérêt et sur les 
sens, à la réprobation violente du présent et du passé, 
et il trouve une impartialité intelligente et calme, une 
aine sereine qui a bien aussi son indignation pour le 
mal , mais sans déclamation et sans fureur, et seulement 

1 Montesquieu fui dissuadi? par an île ses amis île mettre cette invu- 
ratinti au milieu île l'Esprit des lois. 
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avec une ironie brève et une amertume concise; enfin 
un tableau de l'histoire d'où il ne ressortait pas que le 
dix-huitième siècle seul avait connu la vraie sagesse. 
Helvétius ne put s'en taire. Il écrivit û Montesquieu : 
« J'ai relu jusqu'à trois fois, mon cher président, le ma- 
■1 nuscrit que vous m'avez fait communiquer. Vous m'a- 
1 vez vivement intéressé pour cet ouvrage à la Drède. 
» Je n'en connaissais pas l'ensemble. Je ne sais si nos 
» têtes françaises seront assez mûres pour en saisir les 
» grandes beautés ; pour moi , elles me ravissent. J'ad- 
u mire l'étendue du génie qui les a créées, et la profon- 
» deur des recherches auxquelles il a fallu vous livrer 
» pour faire sortir la lumière de ce fatras de lois bar- 
•> bares , dont j'ai toujours cru qu'il y avait si peu de 
•> profit à tirer pour l'instruction et le bonheur des hom- 
* mes. Je vous vois , comme le héros de Milton , patau- 
■> géant au milieu du chaos, sortir victorieux des tenè- 
« bres.Nous allons être, grâce a vous, bien instruits de 
1 l'esprit des législations grecque, romaine , vandale et 

■ wisigothe ; nous connaîtrons le dédale tortueux au tra- 
» vers duquel l'esprit humain s'est trainé pour civiliser 
» quelques malheureux peuples opprimés par des tyrans 
» ou des charlatans religieux. Vous nous dites : Voilà le 
» inonde , comme il s'est gouverné , et comme il se gou- 
u Verne encore. Vous lui prêtez souvent une raison et 
» une sagesse qui n'est au fond que lu vôtre , et dont il 
« sera bien surpris que vous lui fassiez les honneurs. 
» Vous composez avec le préjugé, comme un jeune 
» homme , entrant dans le monde , en use avec les vieil- 
li les femmes qui ont encore des prétentions , et auprès 
" desquelles il ne veut qu'être poli et paraître bien élevé. 

■ Mais aussi ne les flattez-vous pas trop? Passe pour les 
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■ prêtres. En faisant leur paît de gâteau à ces cerbères 
a de l'Église, vous les Faites taire sur votre religion; sur 
» le reste, ils ne vous entendront pas. Kos robins ne 

■ sont en état ni de vous lire , ni de vous juger. Quant 
» aux aristocrates et à nos despotes de tout genre, s'ils 
» vous entendent, ils ne doivent pas trop vous en vou- 
s loir ; c'est le reproche que j'ai toujours fait à vos prin- 
» cipes. Souvenez-vous qu'en les discutant à la Brède, 

• je convenais qu'ils s'appliquaient à l'état actuel, mais 
p qu'un écrivain qui voulait être utile aux hommes de- 
» vait plus s'occuper de maximes vraies dans un meil- 

• leur ordre de choses à venir , que de consacrer celles 
» qui sont dangereuses , du moment que le préjugé s'en 
- empare pour s'en servir et les perpétuer, etc. » 

Mais Helvétius, écrivant à Saurin, leur ami commun, 
achève de montrer toute sa pensée : 

» J'ai écrit , mon cher Saurin , comme nous en étions 
u convenus, au président, sur l'impression que vous 
» avait faite son manuscrit , ainsi qu'à moi. J'ai enve- 

• loppe mon jugement de tous les égards de l'intérêt et 

» de l'amitié , etc Je vous envoie sa réponse , puis- 

» que vous ne pouvez pas me venir chercher a la cam- 
» pagne. Vous la trouverez telle que je l'avais prévue, 
s Vous verrez qu'il avait besoin d'un système pour 
» rallier toutes ses idées , et que , ne voulant rien perdre 
» de tout ce qu'il avait pensé, écrit, ou imaginé, depuis 

■ sa jeunesse , selon les dispositions particulières où il 
» s'est trouvé , il a du s'arrêter à celui qui contrarierait 
» le moins les opinions reçues. Avec le genre d'esprit 
» de Montaigne, il a conservé ses préjuges d'homme 
x de robe et de gentilhomme : c'est la source de toutes 
» ses erreurs. Son beau génie l'avait élevé dans sa jeu- 
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» nesse jusqu'aux Lettres persanes. Plus âgé, il semble 
' s'être repenti d'avoir donné à l'envie ce prétexte de 
i nuire à son ambition. Il s'est plus occupé à justifier 

■ les idées reçues que du soin d'en établir de nouvelles 

■ et de plus utiles. Sa manière est éblouissante. C'est 
avec le plus grand art du génie qu'il a formé l'alliage 
des vérités et des préjugés. Beaucoup de nos philo- 
sophes pourront l'admirer comme un cbef-d œuvre. 
Ces matières sont neuves pour tous les esprits, et 
moins je lui vois de contradicteurs et de bons juges, 
plus je crains qu'il ne nous égare pour long-temps. 
Mais que diable veut-il nous apprendre par son traité 
des fiefs? Est-ce une matière que devait chercher 

à débrouiller un esprit sage et raisonnable? etc 

L'esprit de corps nous envahit de toutes parts. Sous 
le nom de corps , c'est un pouvoir qu'on érige aux 
dépens de la grande société. C'est par des usur- 
pations héréditaires que nous sommes gouvernés. 
Sous le nom de Français, il n'existe que des corpo- 
rations d'individus , et pas un citoyen qui mérite ce 
titre. Les philosophes eux-mêmes voudraient former 
des corporations ; mais , s'ils flattent l'intérêt parti- 
culier aux dépens de l'intérêt commun, je le prédis, 
leur règue ne sera pas long. Les lumières qu'ils au- 
ront répandues éclaireront tôt ou tard les ténèbres 
dont ils envelopperont les préjugés , et notre ami 
Montesquieu, dépouille de son titre de sage et de 
législateur, ne sera plus qu'un homme de robe, gen- 
tilhomme et bel esprit. Voilà ce qui m'afflige pour lui , 
et pour l'humanité, qu'il aurait pu mieux servir. » 
QuHelvétius ait relevé avec finesse les faiblesses de 

esprit de Montesquieu, et que plusieurs de ses observa- 



MONTESQUIEU. l8l 
lions soient aussi justes que vives, nul doute; mais ce 
qu'il importait de constater, c'est cette réprobation de 
l'histoire, celte préoccupation qui fait prendre un ta- 
bleau pour une apologie, cette intime conviction que la 
vraie philosophie ne datait que de Locke et de Voltaire, 
et cette méconnaissance absolue de la philosophie de 
l'histoire. Au surplus, Montesquieu sentait fort bien, 
malgré les applaudissements qu'il avait arraches , qu'au 
fond il n'était pas compris. « Quant à Voltaire, écrivak- 
» il à l'abbéGuasco, il a trop d'esprit pour in'entendre. 
» Tous lus livres qu'il lit, il les fait; après quoi il ap- 
» prouve ou critique ce qu'il a fait. » Et à l'auditeur 
Bertolini : « Vous qui m'entendez si bien contre des 
» gens qui m'ont si mal entendu , qu'on pourrait gager 
b qu'ils ne m'ont pas seulement lu... » 

Si Montesquieu, par la nature de son génie, s'était mis 
lui-même hors de tout rapport avec sou siècle , il est en 
harmonie parfaite avec le nôtre. Cette impartialité grave, 
pleine de désintéressement , qui agrandit l'esprit et pu- 
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son des choses, ne les appelle pas à lui, mais pénètre 
clans leur esprit ; qui à une belle ame joint l'imagi- 
nation de Platon et la raison politique d'Aristote ; qui , 
dans un style impérissable, expression incorruptible 
d'un noble cœur et d'un beau génie, a montre que 
l'impartialité avait aussi son éloquence et sa poésie ; 
dont la plume magique a su rendre vivant et pres- 
que théâtral ce que l'esprit humain a produit de plus 
abstrait et de plus barbare , les lois des Romains et les 
lois des Francs ; dont la gloire pure et radieuse, qu'au- 
cune autre ne saurait effacer , éclairera notre jevnc 
génération. Si , comme l'a dit un brillant écrivain 1 , 
Voltaire n'eut d'autre élève que son siècle, Montes- 
quieu , que ses contemporains n'ont pas compris , aura 
pour élève le siècle présent. C'est nous qui entrons 
dans la vie et dans la société avec l'ardeur et la bonne 
foi d'un esprit qui veut tout connaître et tout compren- 
dre , qui ne sommes solidaires des fautes et des excès de 
personne, qui sommes dignes de nous instruire à l'école 
de Montesquieu, de sentir la hauteur et la probité de 
son génie. 



' M. Viltemam. 



FILANGIERI. — BECGAfllA. l83 



CHAPITRE XV. 



Le génie orignal de Vico avait mis l'Italie à la tetc 
de la jurisprudence européenne par l'initiative hardie 
qu'iL avait prise dans la philosophie de l'histoire. Mais 
la seconde moitié du dix-huitième siècle présente un 
spectacle différent : car l'Italie, comme effrayée du che- 
min qu'elle avait fait sur la trace de l'aventureux Vico , 
vient se mettre à la suite de la philosophie française, 
comme une humble écolière; témoin Filangieri et Bec- 
caria. Après Vico , Genovesi professa avec gloire la mé- 
taphysique et l'économie politique ; Gennaro mêlait 
avec éclat la théorie à la pratique , écrivait son bizarre 
et piquant ouvrage Hespublica jurisconsultorum , et il eut 
pour contemporain le jeune Gaetano Filangieri. 

Mais c'est ici le heu d'énumérer rapidement les prin- 
cipaux travaux historiques et de pure érudition qui ont 
illustré l'Italie pendant le cours du dix-huitième siècle. 
Je dirai .seulement les noms de Muratori, qui rassembla 
tant de matériaux nécessaires a l'histoire du droit; de 
Mazzoechi, qui le premier expliqua les tables d'Héra- 
clée ; de Tiraboschi , d'Alexandre Machiavel, de Sarti , 
de Fattorini, de Fantuzzi, de Facciolati; de Lupi, tenu 
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pour autorité souveraine par M. de Savigny sur une 
partie des lois lombardes ; de Lanzi , sagace interprète 
de l'archéologie étrusque. Ces travaux de la science ita- 
lienne , auxquels l'Allemagne doit beaucoup , furent en- 
trepris et exécutés dans le pur intérêt de l'érudition ; ils 
ne se rattachent ni au cartésianisme italien , ni au sys- 
tème de Yico , ni à la philosophie française qui va ré- 
gner à Saples et à Milan. 

Montesquieu mourut en ijSb, et laissa le champ 
libre à la philosophie de Locke et de Condillac. Avec lui 
disparut l'intelligence profonde et vraie de l'histoire, 
qui n'eut plus que Mably pour sectateur consciencieux, 
et Fréret pour grand érudit. Jean-Jacques , avec son an- 
tipathie pour l'homme social, ses études fort légères sur 
l'histoire ancienne et moderne , ne saurait être , malgré 
la verve de sa logique, l'éclat de son style, les trésors 
de son imagination, considéré comme un génie poli- 
tique. Pour Voltaire , le dictateur du siècle , qui condui- 
sait au combat la phalange des philosophes , l'étendue 
de son esprit et la vigueur de son bon sens , qui le ra- 
mènent malgré lui à l'impartialité, en ont lait, en dépit 
de sa position , un grand historien. Il ne faut pas s'éton- 
ner s'il a fait de l'histoire une prédication , mais bien 
s'émerveiller qu'aussi souvent il revienne à la justice 
par la justesse de son esprit. Car enfin, on peut le dire 
aujourd'hui , il avait fait de sa vie un combat contre la 
religion; il avait pris corps a corps le christianisme. 
Une seule pensée l'occupait, il était sourd et aveugle 
à tout le reste. Il ignorait entièrement l'esprit des in- 
stitutions et de la liberté politique; il n'aimait pas les 
parlements , débris des franchises de l'ancienne France , 
et il avait raison , car cette antique corporation s'oppo- 
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sait au siècle : le peuple aimait les parlements, parce 
qu'ils semblaient satisfaire en quelque chose les idées 
politiques qui commençaient à poindre , et les philo- 
sophes haïssaient les parlements, qui brûlaient leurs 
ouvrages et décrétaient leurs personnes. Aussi Voltaire 
en appelait au pouvoir et ans souverains, pour le 
triomphe de sa cause ; il ne connaissait que les philo- 
sophes pour éclairer les gouvernements , et les gouver- 
nants pour dispenser des lois aux gouvernés : il n avait 
oublié qu'une chose , la société. 

Dans un petit pamphlet intitulé La voix du sage et du 
peu/île , qu'il publia en 1 760 , il disait : » La bonté d'un 
« gouvernement consiste à protéger et à contenir éga- 
» lement toutes les professions d'un État. Le gouverne- 
<• ment ne peut être bon s'il n'y a une puissance unique... 
b Dans un Ltat quelconque , le plus grand malheur est 
■> que l'autorité législative soit combattue. Les années 
■j heureuses de la monarchie ont été les dernières de 
. Henri IV , celles de Louis XIV et de Louis XV, quand 
» ces rois ont gouverné par eux-mêmes.... La raison 
= nous apprend que , quand le prince voudra extirper 
» un abus préjudiciable , les peuples doivent y con- 
n courir et y concourront , l'abus eût-il quatre mille ans 
" d'ancienneté. Cette raison nous enseigne que le prince 
x doit être maître absolu de toute police ecclésiastique, 
■ sans aucune restriction, puisque cette police ecclé- 
" siastique est une partie du gouvernement C'est 

• qu'il y ait beaucoup de philosophes qui impriment ces 
» maximes dans la tête des hommes. Les philosophes, 
« n'ayant aucun intérêt particulier, ne peuvent parler 
« qu'en faveur de la raison et de l'intérêt public. Les 
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» philosophes rendent service au prince en détruisant la 
■ superstition , qui est toujours l'ennemie des princes... 
» Ce qui peut arriver de plus heureux aux hommes , 
• c'est que le prince soit philosophe, etc. » 

Cette philosophie, qui demandait les reformes sociales 
aux gouvernements , passa en Italie , et trouva à Kaples 
un accès d'autant plus facile , qu'à cette époque une 
administration douce et bienveillante y travadlait au 
bonheur du peuple , en se permettant des améliorations 
modérées et successives. Le marquis de Tanucci , mi- 
nistre de Charles III et de Ferdinand IV , avait chargé 
Pasquale Cirillo de la rédaction d'un nouveau code qui 
tirât du chaos la jurisprudence napolitaine. L'ouvrage 
parut sous le titre de Code Caralina ; mais il demeura 
sans vigueur et sans autorité au milieu des obstacles 
que lui opposèrent les habitudes et les préjugés du bar- 
reau napolitain. Tanucci voulut au moins améliorer 
l'administration de la justice par une ordonnance par- 
ticulière qui enjoignait aux juges de motiver leurs sen- 
tences, et de s'en rapporter aux lois , et non pas aux 
opinions des docteurs et des commentateurs. Le bar- 
reau et les juges se soulevèrent; la clameur était géné- 
rale , quand un jeune avocat, dans un petit écrit, prit 
hautement la défense de l'ordonnance royale , en dé- 
montra les bienfaits : c'était Filangieri , qui débutait 
ainsi avec une vivacité généreuse , et venait prêter l'au- 
torité de son enthousiasme et de sa jeunesse aux bonnes 
volontés du pouvoir. Il examinait rapidement dans son 
opuscule les raisons qui devaient faire approuver l'or- 
donnance du marquis de Tanucci , démontrait que 
l'arbitraire dans les jugements est incompatible avec la 
liberté civile, et développait un instinct plein de sagacité 
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pour la législation et le droit , qui décelait une étude 
profonde de Montesquieu. Il finissait par cette apostro- 
phe : n Jeunesse malheureuse, qu'on voudrait condam- 
» ner à l'inaction dans les plus belles années de la vie , 
» ne sois pas intimidée par ce murmure de voix qui 
» cherchent à t'imposer silence lorsqu'il s'agit de dé- 
» fendre la cause du roi et de la patrie. Vainement te 
• citent-elles pour exemple une école où l'on achetait, 
» par plusieurs années de silence, ledroitdeparlersen- 
» sèment pendant le reste de la vie : réponds - leur qu'il 
1 convient aux jeunes gens de prendre la parole quand 
■> les vieillards restent muets. « 

Le marquis de Tanucci voulut témoigner sa recon- 
naissance à son jeune défenseur ; il l'attira à la cour. 
Filangieri , qui était d'une illustre maison , quitta le bar- 
reau , et se partagea désonnais entre le métier de cour- 
tisan philosophe et les travaux de la science. Il mourut 
à trente-six ans, et, malgré cette courte carrière, il a 
laissé un ouvrage qui atteste la sincérité de ses études , 
la pureté de son ame, une existence remplie ; et si , dans 
sa Science de la législation , il est loin d'avoir laissé un 
monument indestructible, il a du moins fait preuve d'un 
noble cœur et d'un esprit élevé. 

Haples et surtout la cour étaient, pour les idées phi- 
losophiques , la succursale de Paris. Filangieri admirait 
bien Montesquieu, mais il pensa qu'il ne devait pas te- 
nir la même route. Montesquieu n'avait fait que l'his- 
toire des lois existantes : il voulut écrire la théorie des 
lois à faire , au lieu de chercher l'esprit des lois , créer 
la science de la législation. Il avait , à ses yeux , la mis- 
sion d'un philosophe destiné à provoquer les réformes 
que les gouvernements devaient exécuter : il s'agissait 
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donc de convertir les rois et de les endoctriner a l'école 

de la philosophie. 

« Chefs des nations , s'écrie Filangieri, si vous devez 
» quelque jour examiner mes principes et mes idées, je 
» vous supplie avec l'immortel Montesquieu de ne pas 
" condamner, dans une lecture de quelques instants, un 
y travail de plusieurs années; je vous supplie de ne 
» point avilir du nom de novateur fanatique, ou des- 
» prit à système , un écrivain qui ose quelquefois aban- 
« donner les idées anciennes pour chercher la vérité 
« dans une époque moins éloignée de lui. L'homme, 
" enrichi des découvertes de ses pères , a reçu l'héritage 
« de leurs pensées. C'est un dépôt qu'il est obligé de 
u transmettre à ses descendants , augmenté de ses pro- 
» près réflexions. Si la plus grande partie des hommes 
» méprise ce devoir sacré, je proteste, moi, de le rem- 
u plir avec courage , également éloigné de la pédanterie 
« servile de ceux qui ne peuvent souffrir aucun change- 
oment, et de l'imprudente bizarrerie de ceux qui vou- 
o draient tout détruire. 

■ Cet ouvrage sera divisé en sept livres. Dans le pre- 
» roier, j'exposerai les règles générales de la science de 
- la législation ; dans le second, je parlerai des lois po- 
u litiques et économiques; dans le troisième, des lois 
» criminelles; je développerai dans le quatrième cette 
» partie de la science de la législation qui regarde l'édu- 
» cation , les mœurs , et 1'instructiou publique ; le chi- 
» quième aura pour objet les lois relatives à la religion; 
u le sixième , les lois relatives à la propriété; le septième 
u enfin sera consacré à parler des lois qui ont rapport à 
■ la puissance paternelle et au bon ordre delà famille. " 

Ainsi Filangieri s'adresse aux chefs des nations pour 
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Yletir transmettre ses enseignements de réforme et de lé- 
If gislation. N'existant pour lui sur la terre que les philo- 
sophes, les gouvernants et les gouvernés, il fait des 
philosophes la sagesse du monde, des gouvernants le 
bras , et des gouvernés un paisible troupeau destiné à 
recevoir la nourriture et les bienfaits qui lui sont distri- 
bués par ses chefs et ses pasteurs. Qu'est-ce donc alors 
pour Filangieri que la législation et le législateur? C'est 
une espèce de Deus exmaçhina, un je ne sais quoi pré- 
posé à l'empire des nations, faisant le bien d'en haut, 
et rétribuant aux peuples le pain et la justice. A coup 
sûr nous répudierons une semblable théorie : puisque 
nous avons reconnu que le droit préexiste à la législa- 
tion , qu'il a sa racine dans la nature humaine , et une 
existence éternelle dans l'histoire ; puisqu'il est naturel , 
indestructible , universel , et qu'il a commence par se 
produire chez tous les peuples, indépendamment de 
toutes lois écrites , il suit nécessairement que la législa- 
tion ne saurait être qu'une simple description des rap- 
ports naturels et humains , une pure rédaction des prin- 
cipes et des faits qui consument l'homme et la société , 
un résultat nécessaire de la nature humaine, un témoi- 
gnage séculaire de l'histoire. Mais Filangieri n'a vu le 
fond ni de l'histoire ni de la nature humaine; il parle 
de législation sans avoir passé par la métaphysique, la 
psvchologie et la philosophie de l'histoire. A chaque 
page de son livre il dit : Le législateur fera... Le légis- 
lateur doit faire... Il serait utile que le législateur... ; et 
l'on ne sait où prendre l'homme, l'individu moral , le 
peuple, l'individu social sur lequel il opère : il s'agite 
dans les vagues élans d'une philanthropie chaleureuse, 
sans prendre terre quelque part, sans se rendre compte, 
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' par l'analyse, d'un seul principe philosophique. J'ac- 
' corde à Filangieri qu'il aie droit défaire la science de la 
législation; niais je lui demande, comme àDentham, ri- 
gueur et logique. Je sais où va Bentliam, parce que je 
connais sa philosophie; je sais où il vu, parce que je 
sais d'où il procède. Mais Filangieri , qui ne me livre ni 
l'homme métaphysique de Descartes ou de Locke, ni 
l'homme social de Platon, de G rotins et de Vico, n'é- 
taie la science de la législation que sur des sentiments 
généreux et des intentions estimables. Ajoutez encore 
que , n'ayant pas eu la force de se frayer lui-même sa 
route , et subjugué par la philosophie française , il est 
en même temps sous le charme de Vico et d'une admi- 
ration supersliricusc pour l'antiquité. Il avait beaucoup 
étudié la Science nouvelle, il en rapporte dans son ou- 
vrage plusieurs opinions sur l'histoire du droit romain , 
et même U avait conçu , d'après le système de Vico , le 
projet d'une histoire civile et sociale du monde; de plus, 
il admirait l'antiquité avec passion , et dans plusieurs 
matières , entre autres sur l'éducation , il importe nom- 
bre d'idées de Sparte et d'Adiènes ; si bieu que , disciple 
à la fois de l'antiquité , de Vico et de la philosophie fran- 
çaise , parlagé entre ces influences contraires, Filan- 
gieri fut saisi par la mort à trente-six ans , avant d'avoir 
pu faire acte d'homme et de génie original. S'il eût vécu , 
je ne doute pas qu'il eût pris uu parti : puisqu'il avait 
conçu le projet d'écrire l'histoire de l'humanité , d eût 
fallu se décider, embrasser uu système métaphysique 
et psychologique, dépouiller les incertitudes et les in- 
décisions d'une vague philanthropie, pour arriver à la 
science. Mais Filangieri est mort trop tôt , avant d'être 
parvenu à la force et à la maturité. / 

'/ 
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Un autre homme montra plus vivement encore, parce 
que c'était dans un cadre plus étroit, l'imitation de la 
philosophie française, l'auteur Desdélitset despeines,Bec- 
caria. A l'époque où il écrivait, il s'agissait de réclamer 
vivement les droits de l'humanité méconnus et violés; 
la science du droit criminel, sans caractère scientifique, 
n'était alors qu'une opposition généreuse : c'était un de 
ces moments où, pour la poursuite d'une réforme, le 
talent ressemble à du génie et le courage à du talent. Qui 
prenait la parole était sûr de se concilier l'estime , voire 
même l'admiration de ses contemporains. Deccaria, qui 
avoue lui-même avec candeur n'être que le disciple de 
la philosophie française, et devoir aux Lettres persanes et 
à Helvétius le réveil de son esprit, fit, dans son traité 
Des délits el des peines, non un livre scientifique, mais un 
pamphlet chaleureux qui satisfit la juste efFervescence 
de l'opinion : ce fut comme une pétition dont se saisit 
l'Europe pour la présenter aux souverains. Le petit li- 
vre eut un immense succès; il fut traduit dans toutes 
les langues et commente par Voltaire. 

Comme Filangieri , Bcccaria 11c connaît que les phi- 
losophes et les gouvernants ; et , philosophe , il se donne 
la mission de demander aux gouvernants les réformes 
sociales. Mais, d'un esprit moins étendu que Filangieri, 
il n'a pas même ses intentions scientifiques. Ne s'écrie-t-il 
pas dans son livre : » Heureuses les nations chez qui la 
■ connaissance des lois ne serait pas une science ' ! » 
Cola est-il rationnel? Connue si la science n'était pas 
dans la nature des choses! comme si le droit, qui a sa 
racine dans la conscience et l'esprit de l'homme , ne se 
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traduisait pas nécessairement en axiomes et en théories ! 
EL ! comment , par exemple , le droit romain existerait- 
il , si son système n'était pas un effet naturel de la ré- 
flexion humaine? Souhaiter qu'il vienne un temps où la 
connaissance des lois ne soit pas une science , c'est sou- 
haiter qu'il vienne nue époque où la géométrie et la 
logique cessent aussi d être une science. Voilà cepen- 
dant où conduisent les élans d'une philanthropie sen- 

l'humanité , mais il ignorait entièrement la science et 
l'histoire. Peut-être fut-il étonné lui-même de son suc- 
cès, peut-être eut-il plus la conscience de ses bonnes 
intentions que de son génie ; car il n'écrivit plus sur la 
législation , et, sauf quelques essais en économie poli- 
tique , il garda jusqu'à sa mort un profond silence. Il a 

nues des gouvernements ou des peuples , et a dû faire 
de singuliers retours sur ses illusions et ses opinions. 
Voltaire mourut après avoir célébré l'administration de 
Turgot et do Malesherbes 1 , emportant avec lui In con- 
viction que les réformes descendraient du trône ; il n'a 
pas été détrompé ; il n'a pas vu ces premières améliora- 
tions , ouvrage du pouvoir , disparaître devant l'éner- 
gique volonté de l'élément populaire, c'est-à-dire de la 
société, qui venait pour la première fois faire ses affaires 
elle-même, et ne les fit pas à demi. 

L'Italie reçut le contre-coup de notre révolution comme 
elleavaitsubi l'influence de notre philosophie. La guerre 

• Vojei un [jciii erril de Voltaire, iulilulii : • Les «lits de S. M. 
• Luuii XVI pendant l'administra lion de M. Tnrgol. ■ 
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lui donna pour législateur un soldat no près d'elle, qui 
la gouverna comme une province de France , et l'ad- 
ministra par les lois françaises. Le code de Napoléon 
introduisit en Italie les errements et l'ordre de l'admi- 
nistration impériale : il améliora les rapports positifs 
et pratiques de la vie civile ; mais il comprima plus que 
jamais l'essor de la pensée et de la science nationale. 
Avec Pagano , au commencement du siècle, semblèrent 
s'éteindre les derniers restes de l'ardeur scientifique. 
Jusqu'à présent l'Italie n'a rien fait pour la jurispru- 
dence : elle a vu des Allemands venir provoquer dans 
son sein de précieuses découvertes pour l'histoire et la 
philologie; mais elle-même se tait, ses écoles languis- 
sent '. N'y aura-t-il pas un réveil pour cette terre de la 
jurisprudence? Elle qui, dans le dernier siècle , a Fourni 
à l'Allemagne d'inestimables trésors d'érudition, ne re- 
cevra-t-elle pas à son tour une impulsion qui la tire de 
ses langueurs? Ne l'oublions pas , l'Italie est la mère du 
droit européen , de la jurisprudence romaine ; elle a ré- 
pandu sur l'Europe la science et l'érudition ; et ses ju- 
risconsultes modernes , successeurs des interprètes du 
droit antique, ont toujours nourri l'intelligence des tra- 
ditions historiques. Ceux des modernes qui ont voulu 
pénétrer dans le secret de Rome et de sa jurisprudence 
n'ont jamais été étrangers à la moderne Italie ; ils y ont 
vécu soit en personne , soit par leurs amis , soit par leurs 
correspondances et leurs études. En effet , c'est en Italie 
(je me le figure, en évoquant par la mémoire et l'imagina- 
tion les siècles passés et les cendres éteintes), qu'on peut 

1 Voyri un fragment de M. He Sariftnj' mr l'mseignemeni Hu droil 
ru Eliilii-. Journal historique, t 6. 
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tenter de faire monter dans son esprit et dans son amc 
un sentiment confus , mais réel , île cette Home primi- 
tive , obscure et vigoureuse ,dontl'origineestencore in- 
certaine , mais dont les commencements sont si pathé- 
tiques et si profondémcntreligieux; et, pour parier du 
Latitim, c'est en Italie, au sein de Rome, an pied du 
Capitole , qu'il faut aller chercher ses inspirations et ses 
conjectures. 



CHAPITRE XVI. 



«physique. A son influence, et non pas à son génie, 
avait succédé Wolf , qui répandit dans les universités 
allemandes les idées de ce {jraud homme , qui n'avait 
pas été professeur; puis s'attacha de préférence à la 
partie morale, à ce qui touche les devoirs et la destinée 
de l'homme. 

Laphilosophie allemande en ctaillà.quand un homme 
qui vivait à Kœuijjslierg, après avoir beaucoup écrit sur 
Ju physique , la mécanique et l'astronomie , la changea 
entièrement, en i 78 1 , par un ouvrage intitulé Critique 



MA NT. fg5 
de la Raison pure. Il ne nous appartient pas d'entrer 
dans l'histoire de cette révolution philosophique 1 ; mais 
il nous faut abstraire de la philosophie de Kant ce qui 
se rapporte à la morale et au droit; et dès lors, pour 
nouscomprendrenous-même, il est nécessaire de tracer 
rapidement, non pas la route si longue et si laborieuse 
suivie par Kant dans ses déductions, mais les résultats 
les plus élémentaires auxquels il arriva. 

Si Leibnitz songea surtout à l'ontologie , Wolf à la 
morale, Kant se livra tout entier à la psychologie ; il fit 
la critique de l'homme, décrivit les faits qui sont les 
lois de la nature, et arriva a ce résultat : L'homme en 
face du monde ne le connaît qu'eu vertu de lui-même , 
des lois de son esprit , qui sont les conditions de sa co- 
gnition ; il imprime au monde phénoménal les formes 
et les lois de son esprit ; il ne connaît ce qui est hors de 
lui que subjectivement , et n'en peut affirmer avec certi- 
tude l'existence extérieure , substantielle , objective. Pour 
Kant, le temps et l'espace ne sont même que des modes 
de notre sensibilité. La conséquence inévitable de cet 
idéalisme , c'est l'impossibilité de la connaissance d'un 
objet en soi , d'un noumàne , l'impossibilité d'arriver à la 
connaissance objective de l'être, de Dieu, de l'immor- 
talité de lame et de la liberté humaine. 

Voilà donc l'ontologie et la morale rendues impos- 
sibles. Après cette déclaration terrible pour l'homme , 
Kant prit un parti original avec audace et candeur. Sans 
rien rétracter de ses observations sur la raison pure et 

■ M. Cousin, dans son cours de 1819 à i8îo, a fait une «position 
criti<jue de la Raison pure. Dans son Histoire île la pliilosopliie an 
dix-huitième siècle, il fera connaître le système entier de Kant. 
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spéculative, il établit qu'il y avait une raison pratique 
qui se distinguait de la raison spéculative , avait ses lois 
à elle, et menait irrésistiblement l'homme, sinon à la 
démonstration apodietique de l'existence de Dieu, de 
l'immortalité de l'amc et de la liberté , du moins à leur 
foi indestructible. Alors il tenta de construire la science 
morale pour elle-même, en lui donnant une existence 
indépendante de la raison pure. Et, dit-il dans sa pré- 
face 1 , ce n'est pas un expédient trouvé pour sortir d'af- 
faire , mais bien une exacte réalité. Il appuie fort sur ce 
point, et annonce que, si la raison spéculative lui a 
donne un résultat, il est inévitable que la raison pratique 
luienlivreunautrequilemèneà d autres conséquences. 

Kant, entrant dans la raison pratique, y trouve une 
loi réelle', objective, à laquelle il ne peut pas ne pas 
croire; et cette loi, il la formule ainsi : Jgis de telle sorte 
(/ue tes maximes de ta volonté puissent aussi avoir la Jbree 
dun principe de législation générale '. Ainsi le principe 
que doit suivre notre raison dans la conduite de la vie 
est d'élever l'individualité de notre volonté à la généra- 
lité d'une loi universelle et objective, loi que l'homme, 
sans doute, ne connaît que par lui-même, mais qui se 
sépare de son individualité pour revêtir le caractère de 
la Généralité. 

La loi de l'homme moral trouvée, que fout-il pour 
qu'on puisse lui obéir? Il fout qu'on puisse lui désobéir, 
c'est-à-dire qu'il fout être libre ; car il n'y a pas d'obéis- 
sance possible à une loi, si les sujets n'ont en même 

■ L'édition île la liaison pratique que nom avnit* sont les jeux c<t b 
sixième, Lelpiick, 185;. 

■ p <n e 45. 





'97 


tem s H faculté de m- au las 


uivre , s ds n onl le moyen 
aux yeux de liant parait 


de délibérer et d'opter Alor= 


la liberté comme une consér[ 


ucnee inévitable, un pos- 


tulat nécessaire de la loi jioi 


iée. Lliomuie est obligé, 


doue il est libre : voilà en deu 


x mots le fondement de la 


raison pratique. Le procédé < 


le Kant a été de voir d'a- 


bord la loi, puis de conclure 


pour la possibilité de son 




io la liberté par la logique. 


La liberté (le 1 homme étah 


lie, on trouve û la volonté 


plusieurs motifs de détermine 


>tion tant extérieurs qu'in- 


térienrs : l'éducation , d'iiprè 


s Montaigne; la constitua- 



tîon civile, d'après Mande ville; le sentiment physique, 
d'après Ëpieure; le sentiment moral, d'après Hutche- 
son; la perfection , d'après Wolf et les stoïciens ; la vo- 
lonié de Dieu, d'après Crusins et d'autres moralistes 
liiéologicns. Au milieu de ces différents mobiles, <|iiel est 
véritablement l'objet auquel doit tendre la raison prati- 
que ? Elle doit tendre an bien et aspirer à éviter le mal. 

Le bien et le mal étant devant l'homme, il faut les 
connaître. Le bien et le mal sont-ils l'agréable et le dés- 
agréable? Non. Le bien et le mal sont pour la raison ce 
qui est bien moralement et ce qui est mal moralement. 
Ici Kant fait une analyse ingénieuse du bien et du mal , 
que lui facilite la richesse de sa langue. Les Latins n'ont, 
comme nous, que deux mots, bonvin, malum, pour ex- 
primer le bien et le mal; la langue allemande en a 
quatre qui répondent au bien et au mal physique et 
moral. Il'ohl et uebel désignent l'agréable et le désa- 
gréable. Gute et boese désignent le bien et le mal moral. 
Alors le philosophe commente avec éloquence ce mot 
si connu du stoïcien : O douleur, tu ne me feras jamais 
dire que tu sois un mal. « Pourtant le stoïcien avait rai- 
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» son, s'écrie- t-il. Ce qu'il sentait, ce que trahissaient 
u ses cris , c'était le mal physique ; niais , quant au mal 
u moral , il n'avait pas affaire à lui : car la douleur n'al- 
• terc pas la dignité de l'homme; seulement elle modifie 

■ son état. La seule illusion dans laquelle il eût pu tom- 
» her, c'eût été de laisser abattre son courage; loin de 
» là, la douleur fut pour lui une occasion de s'exalter, 
b parce qu'il avait conocience de ne -'être entaché de 

■ rien d'injuste et de mal , et de ne mériter alors aucun 

■ châtiment '. » Ainsi Kant nous montre l' homme gour- 
mandant avec raison la douleur, la défiant de lui faire 
confesser qu'elle l'emporte sur lui. Je suis ta victime, 

je suis ton juge; et ma raison , au .„;>ment même où je 
suis obligé de te livrer mon corps, te domine et te cri- 
tique. 

L'idée du bien et du mat étant déterminée par la loi 
de la raison pratique , loin de lui préexister 1 , et l'objet 
de la loi étant purement intelligible , il suit que la vo- 
lonté doit suivre la loi pour la loi, et ne pas connaître 
d'autre motif. L'homme de Kant fait le bien pour le 
bien , sans compter sur le bonheur. Cette détermina- 
tion pure et stoïque engendre l'estime, qu'il ne faut 
pas confondre avec un sentiment de plaisir, avec rien 
de pathologique : l'estime, qui s'adresse toujours aux 
personnes, et jamais aux choses, résulte entièrement 
du jugement moral , et non de ce qui peut exciter notre 
sensibilité, la ravira l'enthousiasme ou la faire descen- 
dre à la compassion. 

• Page SB. 
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Autre conséquence. Si l'homme doit suivre l;i toi pour 
elle-même , en vertu du jugement de lu raison , on ne 
saurait faire un précepte obligatoire <le l'amour, soit 
envers les hommes , soit envers Dieu. L'amour divin , 
ijui tend à rendre aussi pure que possible la sensibilité 
humaine , tend à élever l'homme à la sainteté ; mais ici 
bas l'homme, d'après sa législation morale, est fait pour 
la vertu , qui est un combat , et non pour la sainteté , 
qui est une pu ifioation et une harmonie. 

Le devoir , voilà la loi de l'homme. Mais où doue est 
su racine ? Dans la personnalité , c'est-à-dire dans lu li- 
berté et l'indépendance oii est l'homme du mécanisme 
de toute la nature. L'homme étant libre, l'humanité 
est sainte et sacrée dans sa personne; il est son but à 
lui-même, ne relève que du lui, libre qu'il est au milieu 
des choses et libre devant les autres libertés. 

La loi morale doit donc uniquement déterminer la 
volonté pure; mais la raison pratique cherche encore un 
but et un objet sous le nom de souverain bien. Or, de 
quoi se compose le souverain bien? De deux éléments ; 
vertu et bonheur. Pour qu'il soit complet, il faut que 
l'homme mérite d'être heureux et qu'il le soit : s'il le 
mérite et ne l'est pas, sa nature souffre, sa destinée 
n'est pas remplie; s'il parait heureux sans qu'il le mé- 
rite , ce n'est qu'une illusion et un mensonge. Bonheur 
et vertu sont donc les deux éléments nécessaires du 
souverain bien. De ce point de vue il est aisé à Kant de 
faire le procès aux deux théories incomplètes des épicu- 
riens et des stoïciens ; et il montre que le souverain bien 
est dans l'alliance du bonheur et do la vertu, et non 
pas, suivant Zénon, dans la vertu isolée , ou , selon Ëpi- 
cure , dans le bonheur sans vertu. Mais cette associa- 
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tioo de la vertu et du bonheur se trouve-t-elle ici bas ? 
Non ; et, pour la réaliser, il faut à l'homme intelligent 
la continuité de l'existence, et un monde futur : donc 
notre ame est immortelle. Voilà l'immortalité venant 
après la liberté, comme seconde conséquence, comme 
second postulat. 

Mais, pour répartir avec justice le souverain bien , 
pour donner le bonheur à la moralité , il faut un juge, 
une cause : donc Dieu est, car il est nécessaire à l'ac- 
complissement du souverain bien. 

Nous avons une loi, donc nous sommes libres. Le 
souverain bien ne se réalise pas sur cette terre, donc 
notre ame est immortelle. Il faut une cause pour dé- 
terminer et répartir le souverain bien, donc Dieu est. 

Liberté , immortalité de l'amc , existence de Dieu , 
trois conséquences qui se tirent de la raison pratique. 
Kant , dans ses résultats , est d'accord avec le christia- 
nisme , et il proclame avec joie cette harmonie de sa 
p lui osophie avec la morale de l'Évangile. 

Voilà en substance les principes élémentaires de la 
raison pratique. Depuis long-temps les successeurs de 
Kant ont relevé la faiblesse et l'originalité de sa mo- 
rale. 

Elle est faible en ce qu'elle scinde l'unité de la raison 
par la distinction de la raison spéculative et de la rai- 
son pratique. Kant y a tellement insiste , qu'en mettant 
en opposition la raison pratique et la raison spécula- 
tive , il donne la préférence à la raison pratique , parce 
qu'elle met la raison spéculative sur la trace de vérités 
que , sans elle , cette dernière n'aurait pas trouvées. 
Mais la raison est une ; et ses lois ne changent pas sui- 
vant les applications. 
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La morale tic Kant est originale en ce qu'elle sub- 
siste par elle-même et n'est pas une conséquence. C'est 
comme un royaume à part; c'est le code ilu dévoie 
sauve des abîmes du scepticisme. Kant a pris soin lui- 
même d'en résumer les préceptes dans ces vers de Ju- 
vénal qu'il citait souvent : 

Eslo bonus miles, tulor bonus, arbiler idem 
Integcrj ambigus si ijiiando cilabere leslii 
Inccrla-que rei, Phalaris lient imperel, ut sis 
Falsus, CI adraoto ditlcl nerjuria tauro, 
Summum credo nefas animai» prarferre pudori , 
iil |n..|i[i.'[ vilaui vivLiuli perdere causas. 

Et il termine son livre par ces mots sublimes: «L'homme 
» a le ciel étoile sur sa tête, et la loi morale dans son 
« cœur. ■> 

De la morale allons au droit. La liberté de l'homme 
est trouvée , par voie logique il est vrai , et c'est un tort : 
car la liberté humaine ne saurait être une conséquence , 
un postulat, mais bien résulter d'une vue psychologi- 
que directe, d'une intuition pure. Mais enfin, la liberté 
trouvée , Kant en fait la base de sa métaphysique du 
droit '. 

Quand l'homme fait une action en vertu dcsaliberté, 
cette action tombe à la fois dans la légalité et dans la 
moralité : dans la légalité, par sa conformité à la loi; 
dans la moralité, par le secret et la nature des motifs 
qui l'ont déterminé. La conformité de l'action à [a loi 
objective du devoir, voilà qui est juridique ; la nature 
des sentiments et des motifs de l'agent, voilà qui est 
moral. 

■ Mclapbisiiilic AnlViir^nunli: île. [Icililslebie. :i= annule, 
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L'obligation est donc la véritable expression du droit; 
elle n'est autre ebose que la nécessité d'une action libre 
sous l'empire de la loi, ou, pour parler la langue de 
Kant dans toote sa rigueur, sous Yimpèralif 'catégorique 
de la raison. Mais cette formule n'en dit pas plus que le 
mot de loi. Les formules ont à lu fois quelque chose do 
salutaire et de nuisible : elles sont utiles, parce qu'elles 
retiennent la pensée sous des formes sévères et l'empê- 
chent de s'échapper ; mais aussi elles tiennent l'esprit 
en échec par leur immobilité , et nuisent parfois à l'in- 
telligence du fond même des choses. Il ne faut donc ni 
les proscrire, ni les vénérer outre mesure; on doit ne 
pas y tenir , et , quand il le faut , savoir les briser. 

Nécessité de l'action , liberté de l'agent , voilà ce qui 
caractérise l'obligation. Qu'est-ce que l'action? c'est le 
fait d'un homme libre. Qu'est-ce que l'agent , la per- 
sonne? c'est le sujet susceptible d'imputabitîté, c'est-à- 
dire responsable de ses actions. 

A la différence de la personne, la chose est ce à quoi 
on ne saurait rien imputer; destituée de liberté, elle 
est irresponsable. 

Voilà le droit qui se dégage et parait. Quel cst-il , sui- 
vant la définition littérale de Kant ? » I,e droit est l'en- 
u semble des conditions sous lesquelles la volonté d'un 
" homme se met en rapport avec la volonté d'un autre 
" homme sous la loi générale de la liberté. « Démem- 
brons la définition, nous y trouvons liberté et rapport. 
L'homme est libre, voilà la racine du droit; l'homme a 
affaire à des hommes libres comme lui, en voilà la forme 
et le drame. 

Quelle est la conséquence de la liberté? c'est le droit 
de résistance et de contrainte ; c'est-à-dire que, nous 
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sentant libres, nous avons le droit de faire respecter 
notre liberté : la raison exige impérieusement cette 
sanction. 

Au droit répondent les devoirs. Kant les distribue 
sous les divisions d'Ulpicn , que nous avons déjà vues 
adoptées par Leibnitz. Sois un honnête homme, honeste 
vive; ne lais de tort à personne , nemïnem lœde; vis dans 
un état tel crue chacun soit assuré du sien contre les 
autres, suum cuitjue tribue. 

Les droits et les devoirs constituent les rapports des 
hommes entre eux. De l'homme à Dieu il n'y a que des 
devoirs et point de droits. Il ne saurait y avoir do rap- 
ports juridiques entre l'homme et des êtres qui n'ont 
ni droits ni devoirs ; mais de l'homme à l'homme il y a 
égalité de nature, de devoirs et de droits. 

Je ne saurais entrer dans les détails de la métaphysi- 
que du droit, où Kant est loin d'avoir !a même supério- 
rité que dans ses critiques de la raison pure , de la raison 
pratique et du jugement. Il connaît mieux l'homme psy- 
chologique que l'homme soci;il et politique; et opposer 
à des idées souvent plus bizarres que fécondes des pro- 
positions contraires nous entraînerait dans les questions 
les plus spéciales de la philosophie du droit : ce serait 
mettre dans un ouvrage un autre ouvrage. J'esquis- 
serai seulement les principales divisions de Kant. 

La jurisprudence se partage en droit privé et en droit 
public , qui se subdivise en droit national , droit inter- 
national , et droit cosmopolite. 

' Dans le droit privé, Kant examine successivement l'ac- 
quisition , la possession , la propriété , le droit réel et le 
droit personnel. Dans cette dernière partie il établit par- 
faitement les rapports et les devoirs réciproques des pa- 



■1 04 KANT. 

rcnts et des enfants ; an contraire , ce qu'il dit sur le 
mariage même est entaché d'un certain matérialisme, 

Pour le droit public , Kant reconnaît dans l'Étal trois 
pouvoirs : le pouvoir législatif et souverain , le pouvoir 
exécutif, le pouvoir judiciaire. 

Les attributs et les droits des citoyens sont la liberté , 
c'est-à-dire la faculté de n'obéir qu'aux lois auxquelles 
ils ont consenti; l'égalité civile, l'indépendance civile, 
liant fait d'un contrat primitif le fondement de la so- 

Lcs sujets ne doivent pas raisonner sur l'origine du 
pouvoir : à l'oppression ils peuvent opposer la plainte, 
mais jamais la résistance, 

La constitution d'un État ne doit jamais prévoirie cas 
possible de résistance. 

Les changements dans une constitution peuvent être 

de réforme, et jamais du peuple par 1 instrument ter- 
rible des révolutions. Ici Kant déplore avec une indigna- 
tion amère la destinée de Charles I er et de Louis XVI. 
Il appelle le régicide un crime qui reste toujours , que 
rien ne saurait effacer, crimen imnwrtale, incxpiabile ; 
c'est un de ces péchés que les théologiens déclarent im- 
pardonnables, soit dans ce monde, soit dans l'autre. 

Toutefois , quand la révolution a éclaté , il faut obéir 
à la constitution nouvelle. 

Arrivé à la théorie de la pénalité, Kant puise le droit 
de punir dans la seule justice. L'homme doit être puni 
parce qu'il a failli, et non pas en vertu de l'utilité que 
lui-même ou la société peut retirer de sa punition : car 
on ne saurait se servir de l'homme comme d'un moyen 
terme pour arriver à un résultat. L'homme est son but 
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à lui-même ; on doit le trouver punissable avant tout ; 
la loi pénale est un ordre de la raison '. Les peines 
doivent répondre an crime ; et , dans l'espèce de talion 
rationnel qu'il établit, liant trouve juste que le meur- 
trier soit puni de mort. On n'a pas encore rencontré, 
dit-il , un assassin condamné à mort qui ait pensé que 
la peine fût trop grande, et qu'on lui fit tort. Il s'at- 
tache ensuite à réfuter l'argument de Ileccaria , qui re- 
garde la peine de mort comme illégitime parce que per- 
sonne n'a pu donner son consentement à ce qu'on lui 
ôtat la vie. 

Nous ne suivrons pas Kant dans le droit international 
et le droit cosmopolite , où il finit par le vœu d'une 
paix universelle. 11 y passe lui-même trop rapidement 
pour y laisser des_ traces profondes, et s'est même ex- 
cusé en quelque sorte , à la fin de sa préface , d'en par- 
ler avec si peu de détail. 



Tel estenraccour. 


Si l'ouvrage que Kant consacra ii la 


jurisprudence. Il con 


îposa ensuite sa Tugend-tchrc , c'est- 


à-dire sa doctrine de 






;er , compose ce qu'il appelait la 


métaphysique des m 




En donnant à la p 




existence indqu'inLii 


a te , Kant réveilla le sentiment du 


droit. Cette raison pi 


■atiqiiî . ectt; morale lui (résistait 




enaient parfaitement à la jurispru- 




it comme un antre stoïcisme dans 


cette liberté logique 






,vec effort du gouffre de son idéa- 


lisme. Ses doctrines i 


norales et juridiques furent bientôt 



1 I)a« Str.ifpnHz iit cin calogoriiclicr impératif, p. u6. 



ao6 ÉCOLE HISTORIQUE ALLEMANDE, 

enseignées dans toutes les universités ; traduites en ma 
miels , elles y régnent encore en partie ; et , non moins 
en jurisprudence qu'en philosophie , Kant a succédé à 
Leibnilz. 
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Klopstock , par ses accents Je poète , avait ranimé le 
génie de l'Allemagne. En face de la philosophie fran- 
çaise , qui régnait en maîtresse et avait à Berlin un dis- 
ciple sur le trône , il ne craignit pas de se livrer à des 
inspirations religieuses et nationales. A Klopstock suc- 
céda Lessing, à la fois critique et dramaturge, précur- 
seur de Schiller et de Goethe , ces deux grands artistes 
qui vinrent enfin associer l'Allemagne à la gloire litté- 
raire de l'Angleterre et de la France. 

La jurisprudence va recevoir une impulsion de la lit- 
térature ; à Hcincccius et a Bach succéderont des esprits 
originau\ et allemands. L'ère de l'école historique va 
s'ouvrir; mais, remarquons-le, la révolution juridique 
n'a pas suivi immédiatement Leibnitz, Thomasius et 
Wolf, qui, en réalité, en sont les moteurs : elle n'est 
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venue qu'après que des littérateurs et des philosophes 
eurent pris les devants; la jurisprudence n'a brille qu'a- 
près la littérature et la philosophie. 

En Italie et en France, Vico et Montesquieu avaient 
agrandi la philosophie de l'histoire et du droit. Le pre- 
mier, dans un coin de l'Italie, génie solitaire, grand 
par lui-même, avait tracé les principes de ce qu'il ap- 
pela la science nouvelle. Puisant à deux sources, la 
philosophie et la philologie , il voulut exposer à la fois 
l'histoire réelle de l'humanité et sa destinée rationnelle. 
Marier d'une manière indissoluble la philosophie et 
l'histoire, le monde des idées et la chaîne des faits, ci 
de tout cela composer, sous l'inspiration et dans l'en- 
nui sons des formes bizarres , où à chaque pas la sco- 
lastique et la poésie se heurtent, oii, pour ainsi parler, 
i>n sent plutôt la divination que la critique , voilà Vico ; 
c'est un poète qui souvent a chanté ce qu'il ne savait 
pas. Quatre ans après la mort de Vico, qui emportait 
avec lui le dédain de ses contemporains , la conscience 
de son génie et l'opiniâtre certitude de son immortalité , 
parut l'Esprit des lois. Ici c'est un philosophe qui, au 
sein du peuple le plus civilisé et le plus intelligent , con- 
sidère l'histoire de toutes les nations , leurs mœurs , 
leurs législations ; ou il expose l'esprit des lois qui ont 
été faites jusqu'à lui; où il écrit à grands traits l'histoire 
universelle : admirable monument qui vivra toujours 
comme le plus étonnant mélange de l'imagination et de 
la raison. 

Qu'avaient fait Vico et Montesquieu , si ce n'est de 
considérer , comme l'avait pensé Pascal , tnute lu suite 
des hommes , pendant le cours de tant de siècles, comme un 
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môme homme qui subsiste toujours et qui apprend continuel- 
lement ? Ils avaient tracé l'histoire de l'humanité , qui , 
à leurs yeux , doit marcher en avant sans jamais être 
oublieuse du passé; ils avaient, en réalité, fondé cette 
école , depuis appelée historique, qui demande au passe 
savamment étudié , interrogé sans passions , des leçons 
pour l'avenir. Mais la route indiquée était à parcourir. 
[( fallait, avec le secours de l'érudition, de la philologie 
et de la critique, étudier chaque peuple, ses mœurs, 
ses lois, substituer aux rêves (le l'imagination , aux pré- 
somptions du génie , l'impartiale vérité ; descendre dans 
une analyse infinie pour justifier ou démentir d'auda- 
cieuses syndièses. L'Allemagne, s'associant à la France 
et à l'Italie , se chargea de cette tâche : c'est ainsi que , 
pour élever l'édifice de la véritable science , chaque na- 
tion arrive à son tour , semblable à ces tribus d'Israël 
venant l'une après l'autre apporter leur offrande à l'au- 
tel du vrai Dieu. 

L'esprit historique et national avait commence de 
résister en Allemagne, quand la philosophie française 
voulut y improviser une législation dans le code prus- 
sien. Justus Mocscr , dont l'Histoire dOsnabruck est 
Capitale pour l'étude de la constitution germanique , et 
Jean Schlosser , combattirent en faveur de la science et 
des mœurs de l'Allemagne. Ils furent comme les précur- 
seurs de ce qui , plus tard , s'appela l'école historique. 

Vers 1790, un jeune docteur en droit, Gustave Hugo, 
qui avait reçu les leçons et les conseils de Heync et de 
Spitder, entreprit de réformer l'étude de la jurispru- 
dence : par des cours , la publication d'ouvrages pério- 
diques et do livres élémentaires , la composition d'une 
histoire du droit romain , il changea renseignement 
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universitaire, réveilla le goût des fortes études et de la 
vérité historique. Il entama la réforme de la science du 
droit par l'histoire. Préoccupé vivement du droit ro- 
main, il en traça les destinées et les révolutions en 
adoptant les divisions chronologiques de Gibbon ' , et 
succéda à l'influence de Bacli. De cette position histo- 
rique, Hugo , en jurisconsulte complet, sut embrasser 
toutes les faces de la science du droit, et fit preuve 
d'un esprit étendu et encyclopédique , qualité saus la- 
quelle un réformateur ne saurait triompher. Certes 
ce qu'il a écrit sur la philosophie même du droit est 
étrange , bizarre , étroit; mais le service qu'il a rendu 
est d'avoir assigné à la philosophie sa place dans le 
système entier de la science. Voilà pour sa physiono- 
mie générale. Il faut ajouter qu'il est consommé et 
profond dans le droit romain, dont il a agrandi l'his- 
toire; ses travaux sur cette partie de la science feront 
surtout vivre son nom , et il serait heureux que le pro- 
fesseur de Goettingue eut écrit ses doctrines et ses re- 
cherche!; dans un style plus clair et plus historique *. 

' La première édition de l'Histoire du droit romain de Hugo parut 
en I jgu, la jirrmii Vir ediliou ili: «un Manuel du di.iit naturel cil 171)8. 

I Le cours complet (tejiii'i'piiiilence écrit jiar Hu R u, Lelirburh cinc» 
1 i.ili.tidjen Cursus, se compose 1" d'une Epcj-cli.pi die, dont la sixième 
édition a paru en i8i3; 3° d'une Histoire du droit romain jit-ipi'a 
Jus'inien, dont 1.1 dixième édition a paru en iSiG; 3° d'une Histoire 
I i itérait c du droit ilepni- Jus li nie 11 . dont la deuxième édition a paru 
en 1818; 4" d'un Cours de droit naturel, dont la quatrième édition .1 
paru en 1819; 5° d'une Clireslnmaihie, dont la troisième édition a 
paru en 1S10 ; t>" d'un Manuel du Lli^e.te . duiu 1:l deuxième édition a 
paru en 1B38; 7° d'un Manuel do droit romain moderne, dont la 
sixième édition a paru en 1816. 

II y fanl juin lire >"H C'i ci ient M.ij;a-in rivil, Cil ili-tir)ie« Marvin , 
indi-pensahlc puni l'étude ilu droit romain. 

H 
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Ci amcr el Haubold se joignirent à lui dans ses entre 
prises de réforme. Haubold a un tout autre caractère 
que Hugo ; il écrivit presque toujours en latin , et fut, 
pour ainsi dire , comme l'écrivain classique de cette ré- 
volution littéraire. Il s'attacha an droit romain sous le 
double rapport de l'histoire et de la littérature, et le- 
claira par la philologie et la bibliographie 

Mais l'homme qui devait surtout donner à cette ju- 
risprudence historique éclat et profondeur n'a pas en- 
core paru. Eu i8o3, M. de Savigny publia sou Traité 
de la possession. Le sujet seul indique quel était alors 
l'esprit des études de l'Allemagne. La possession , telle 
qu'elle se pratiquait chez les Romains , est une idée en- 
tièrement nationale : pour la comprendre , il faut con- 
naître Home, saisir en historien l'originalité de sa juris- 
prudence dans ses nuances et ses détails ; et cependant 
il faut en même temps arriver, sur les poiuts'de doctrine, 
à des conclusions dogmatiques. M. de Savigny ne fut 
pas inférieur à son sujet; il fit le plus beau livre de 



Huflo a aussi écrit une fr.ule d'articles d.iu, les slmau/ea de Goettin- 
IJlie. M s Vil ui:cii|ié, dans ces dei-niiTi lu ni].., i\r le, icrfti-illlt en deuï 
volumes : ce sont comme des mémoires sur la science du droit en Al- 
lrm.i;;iii> dqnii» quarante ans. 

1 Voici Ici prii]['ijiaii\ ijuvim;;i:. de Iljuiiold ; 

Inslicnlioniim juriî romani priva ti hislorico-dogmalicarum Jinca- 
mcnla oliiervaii.ituliLii maximu liuciaru- di.-[inclo, donc la a r édition 
aparneniB.G. 

ImtimUones jurii romani liitcraria:, iBi8. 

Manuale l.asilieorum, 181g. 

Optucula acadomioi, i« vol., edit. de Wcnck, i8j5. 
Les élèves de Hauliold ont consigné ses doctrines dans un grand 
munliie du diss cri niions isolées. — Hauliold a écrit mir le droit laioo. 
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droit romain qui ait été écrit depuis le seizième siècle. 
Quand on étudie son T mite de la possession , on y trouve 
le plus heureux mélange des deux grandes mé'hodes 
qui s'étaient partage !c seizième siècle, de la méthode 
deCujasetdela méthode deDoneau.Cujas excelle dans 
l'exégèse, Doneau dans la dogmatique : M. de Savigny 
concilie ces deux procédés , les tempère , les complète 
l'un par l'antre , et est à la fois philologue ingénieux et 
logicien profond. Doneau s'était montré supérieur à Cu- 
jas sur la matière de la possession ; M. de Savigny adopta 
en partie ses théories , les mit en vive lumière. On ne 
saurait trop louer son style juridique : c'est une combi- 
naison , une harmonie de la réalité historique avec ce 
que le dogme do droit positif a de finesse et de subtilité '. 

Ccpendantlaptiilolo;;iet:oouneiK;aitsur tous les points 
à accomplir sa mission de lier la chaîne des temps et de 
nous rendre familiers avec l'antiquité et les peuples 
qui nous ont précédés ». Voss, par ses traductions d'Ho- 
mère et de Virgile, avait relevé le culte et l'intelligence 
des anciens; et le go ht désintéressé de la science et de 
l'histoire cherchait partout à se satisfaire. 

En 1 8 1 1 , M. Kiebuhr publia la première édition de 
son Histoire romaine. Ce fut comme une sorte de révéla- 
tion ; Rome , ses origines , l'antique Italie avec ses races 
et ses peuplades, le patriciat et son mystérieux esprit, 
furent comme ressuscites ; on admira ces conjectures 
hardies qui rappelaient Vico ; cette imagination puis- 

■ En 1837 nous avons analyse le Traité i!e la possession dans un.- 
dissertation intitulât; ; /'<■ jJuwiirimr miu/i li<-<: Sariijitiancte i/nrii 1:1.1' 

■ VoyczM. Kielm.hr, préface .le la seconde e'dilion de son Histoire 



■1 1 2 ÉCOLE HISTORIQUE ALLEMANDE, 

sanic, cette philologie ingénieuse, qui donnaient la vie 
à ce que l'antiquité avait de plus primitif et de plus obs- 
cur; ce style à la fois âpre et brillant, mélange d'abstrac- 
tions et d'images , et dont la poétique rudesse semble 
s'inspirer quelquefois d'Ennius et de Calon '. 

L'au 1 8 1 4 > où les armes et la fortune de la France 
succombèrent , fut pour l'Allemagne une époque d'af- 
franchissement et de réveil. Libre de notre domina- 
tion , elle retrouva avec l'indépendance de son territoire 
toute l'énergie de son intelligence ; et le génie allemand, 
que notre impérieuse influence avait asservi et décou- 
ragé, reprit sa marche avec vigueur. Déjà, en i8i3, 
l'université de Berlin s'éiait ouverte, et, pendant nos 
revers , l'Allemagne savante se plongea dans l'étude 
avec une exaltation qui n'était pas sans orgueil. 

Néanmoins , notre domination et nos lois , dont l'Al- 
lemagne était affranchie, n'avaient pas également affecte 
les esprits et les cœurs. Beaucoup alors portaient à tout 
ce qui était français une haine inexorable , qui ne com- 
posait avec rien. Mais d'autres, tout en maudissant 
notre joug, n'avaient pu s'empêcher d'être frappés de 
notre administration une et régulière , de notre législa- 
tion simple et uniforme : aussi conçurent-ils la pensée 
de concilier avec le respect de l'esprit national quelques 
innovations importantes. Telles étaient les vues du cé- 
lèbre Thibaut, professeur à Heidclberg, en écrivant, 
en 1 8 1 4 > sur la nécessité d'un code civil commun à 
toute l'Allemagne J . 

' Il faut comparer Waciismulh cl Guillaume de Schlcgcl avec Nie- 
' Irlier die Nolliuîiidikhcil «inci ,i tige nu in en ImrjurlirVn Hrc1m 
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M. Thibaut , avec une vue complète de la science du 
droit , la tournait surtout à l'application et à la pratique ; 
chez lui quelques idées philosophiques , la connais- 
sance de l'histoire, une érudition saine, concouraient, 
dans une assez juste mesure , à former un jurisconsulte 
plus préoccupé de l'application immédiate de la science 
que des spéculations des intéressée s de la pure théorie. 
Il a systématisé les Pandectes , et a traité plusieurs points 
isolés du droit romain. 

L'Allemagne est libre , écrivait ce jurisconsulte : c'est 
aux bons citoyens, aux vrais Allemands, à se réunir 
pour faire disparaître tout ce qui peut rester de l'esprit 
français. L'unité politique et le pouvoir dans une seule 
main seraient mortels à l'Allemagne. Mais l'uniformité 
de la législation civile peut seule la sauver de l'anarchie 
dont elle est menacée. Le droit allemand et le droit ca- 
nonique sont à la fois confus et incomplets. Le droit 
romain, dont certaines théories sont excellentes, ne 
sera jamais entièrement connu : d'ailleurs , il ne mérite 
pas toutes les louanges exagérées dont il a été l'objet, 
et Leibnitz, entre antres, l'a exalté outre mesure '. Au 
surplus , il n'est pas sensé de vouloir en faire à l'Alle- 
magne une application immédiate. Ilieu de plus antipa- 
thique au génie allemand que le génie romain. Et puis 
les textes du droit romain ont d'innombrables variantes: 
le sort des justiciables dépendrait donc des travaux et 
des conjectures des savants. La science elle-même sotif- 

fur Deuticliland. — Ce petit écrit se trouve clans un reEUsil du diflï- 
rents trailts sur li- ilriiii civil, <ht mfine auteur. 

■ On n pu vuir cependant que Lfibniti h\i pas dissimuL- les itrfjutt 
du droit romain ; mais, pour avoir sou opinion tout enlière. il faul 
rapprocher difFerenu pawajjot. 
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frirait d'un état du choses aussi bizarre : il vaut mieux 
pour elle , pour la philologie et l'histoire du droit, sub- 
sister à part. D'ailleurs , avec un code uniforme , l'en- 
seignement académique acquerra de l'unité; et de cette 
façon s'effectuera l'union si précieuse de la théorie et de 
la pratique. Cependant les peuples seront heureux; 
l'administration de la justice n'aura plus rien d'arbi- 
traire; le caractère national, débarrassé de minuties 
locales , deviendra plus libre et plus large. Qu'on n'op- 
pose pas que le droit est éminemment variable, qu'il 
dépend des lieux et des temps : loin de là , le droit est 
fait pour triompher des habitudes etdes inclinations des 
hommes , pour corriger les sociétés et les influencer. Il 
faut donc à l'Allemagne un code commun , qui , recueil- 
lant les leçons du passé, résumant les richesses et les 
progrès de la science, donne au pays une justice uni- 
forme et constante, en laissant à l'érudition une entière 
indépendance. 

A cette proposition de reforme, les esprits s'émurent 
et se partagèrent. Plusieurs inclinèrent vers Thibaut ; 
mais les jurisconsultes, chez qui l'amour de l'antiquité 
et des coutumes nationales était une religion et une 
doctrine, répugnèrent aux innovations demandées. A 
leur tête , M. de Savigny se déclara contre le projet d'un 
code général , dans l'écrit intitulé De la vocation Je no- 
tre siècle pour la législation et la jurisprudence. Ce petit 
écrit, espèce de pamphlet scientifique , tracé vivement, 
avec passion , fut comme le manifeste de l'esprit histo- 
rique qui animait l'Allemagne. En voici la substance : 

Les jurisconsultes doivent s'associer à. l'élan du pays. 
Deux opinions les divisent : les uns veulent l'entier 
rétablissement de la législation et de la juridiction ua- 
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tionalcs; les autres proposent la création d'un code 
général à toute la confédération germanique. Celte 
dernière opinion se rattache aux doctrines philosophi- 
ques de la dernière moitié du dix-huitième siècle. Alors 
ou tendait à la perfection indéfinie , universelle ; on 
méprisait tout ce qui était national , historique. Ainsi , 
en législation , on voulait des codes nouveaux, précis, 
abstraits ; on se riait des coutumes et de l'empire des 
mœurs. Il faut le dire, c'était l'opinion des peuples; et 
les gouvernants pouvaient à peine adoucir et tempérer 
cette pente à l'abstraction philosophicpte. Aujourd'hui, 
tout est changé : l'amour de ce qui est national, le 
sens historique , se sont réveillés ; on n'estime plus les 
théories et les abstractions qui ne reposent sur rien de 
réel; ceux même qui demandent un code général s'ap- 
puient sur dos motifs pratiques '. Mais ils ont sur la 
nature du droit positif des idées étroites et menson- 
gères. A leurs yeux , le droit , dans son état moral , n'est 
que le résultat des lois , c'est-à-dire des dispositions 
expresses du pouvoir ; de façon que la législation n'a 
qu'un fondement tout-à-fait arbitraire , et que le droit 
d'aujourd'hui peut n'être pas le droit de demain. Aussi, 
suivant cette opinion , un code complet et uniforme 
est-il pour un peuple le premier des besoins ; sans code, 
il est abandonné aux coutumes. Les faits démentent 
hautement cette inaigre théorie du droit : car , si nous 
rencontrons l'histoire primitive d'un peuple , nous trou- 
vons que son droit civil a un caractère propre, déter- 
miné, comme sa langue, ses mœurs, sa constitution 

> Les théories de Bcniham sont toujours restées étrangères en Alle- 
magne, même aux partisans tic la codification. 
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politique. Rien , à la vérité, ne se détache ni ne se des- 
sine en s 'isolant derensemble;mais tout subsiste d'une 
vie commune, tout respire dans la conscience natio- 
nale. La jeunesse d'un peuple est pauvre en idées , 
mais elle est vivante et robuste : le droit civil se ressent 
de cette indigence vigoureuse. On ne fait point encore, 
pour l'expliquer , de livres et de discours ; mais néan- 
moins les rapports de famille et de propriété se mani- 
festent avec énergie. Et comment ? Par des actes sym- 
boliques , drame où se représente la conscience, où se 
jouent les idées de la nation : les peuples de l'antique 
Italie et les anciens Germains en témoignent. Plus tard, 
quand les facultés d'un peuple se développent , le droit 
civil se distingue et s'abstrait; les jurisconsultes ar- 
rivent ; leur science se met à commenter ce qui n'avait 
vécu jusqu'alors que dans la conscience nationale ; 
h côte de l'élément politique parait l'élément techni- 
que. Ainsi le droit existe d'abord par les mœurs et 
les croyances , ensuite par la science. Hugo et Moeser 
avaient déjà saisi quelle était, en législation, la part 
de l'histoire. 

Loin donc que les lois, c'est-à-dire les dispositions 
expresses du pouvoir, constituent le droit, elles peuvent 
souvent le corrompre et le dénaturer. Elles exercent 
surtout leur influença par les codes. Les codes sont 
une espèce de programme légal par lequel l'État abolit 
tout ce qui n'est pas lui. Ce qui les constitue et les ca- 
ractérise est la sanction suprême do l'État , qui leur as- 
sure ainsi une supériorité de fait sur les autres ou- 
vrages. 

Si l'on veut promulguer un code utile, il faut choisir 
l'époque où la science du droit sera vigoureuse et aura 
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atteint son plus puissant développement. Un code ne 
doit contenir que les principes d'où découlent les déci- 
sions des espèces: car le droit, comme lu géométrie, 
subsiste par des points fondamentaux et générateurs , 
et la science du jurisconsulte consiste à saisir les con- 
séquences dans l'intelligence des principes. Aussi, ré- 
digez-vous un code à une époque où la science est fai- 
ble et pauvre, votre ebétif ouvrage sera funeste au pays. 
Le code promulgué paraîtra régir l'administration de la 
justice, et ne la régira pas. Comme les jurisconsultes 
ne seront pas assez forts pour l'interpréter scientifique- 
ment , son application sera tout arbitraire ; et la science, 
méconnue dans le livre destiné à l'exposer, sera encore 
travestie sous les noms de jurisprudence, d'analogie, 
de nature du droit. Voilà pour l'époque même de la con- 
fection du code; mais l'avenir sera plus compromis en- 
core. Si la science se réveille de sa faiblesse, fait quel- 
ques pas , et tend à se rapprocher du siècle et de son 
esprit, elle rencontrera le code et ses formules comme 
obstacle à ses progrès. Elle devra s'arrêter devant une 
législation de fait en possession du pouvoir. Aussi peu 
d'époques conviennent à la création d'un code. Dans la 
jeunesse d'un peuple , il y a bien la conscience du droit; 
mais la langue est indigente et rude, et les formes logi- 
ques et artificielles ne se développent pas encore : té- 
moin, dans l'antiquité, les Douze-Tables, et pour les 
modernes, le moyen âge. Dans les temps de décadence, 
la conscience du droit s'est éteinte, et la langue s'est 
flétrie : il n'y a ni la forme ni le fond. Reste donc cette 
époque intermédiaire où la forme est à sa perfection; 
mais alors on ne sent nullement le besom d'un code. On 
le sentirait tout au plus pour les temps de dépérisse- 
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ment qui doivent suivre ; niais les siècles forts et puis- 
sants sont rarement disposés à prévoir les infirmités à 
venir de leurs descendants. 

Interrogez l'histoire du droit romain. Si , au troisième- 
siècle de l'ère chrétienne, la jurisprudence parvint 
dans Rome au développement tpie nous savons, c'est 
que les temps antérieurs avaient longuement préparé 
cette littérature brillante du droit. Les Romains, sous 
l'ancienne république , savaient à la fois respecter l'an- 
tiquité et ne pas se refuser aux innovations importantes. 
Aussi, dans leur constitution politique et leur droit civil, 
rattachent-ils toujours aux coutumes et aux mœurs des 
ancêtres les changements nécessaires. Chez eux, rien 
ne se rompt violemment, ne fait schisme avec le passé; 
tout s'enchaîne et se continue : ils sont en mémo temps 
antiques et novateurs. De la leurs fictions en droit civil 
par lesquelles ils savaient à la fois satisfaire aux pro- 
grès et aux idées de la civilisation , et garder à l'anti- 
quité une pieuse fidélité. Ainsi , auprès deVhéi-édité vînt 
se placer la possession de ùiens, auprès de la revendica- 
tion l'action publicienne , auprès des actions directes les 
actions utiles. Qu'on n'attribue donc pas uniquement 
l'excellence du droit romain au troisième siècle : elle ap- 
partient à l'histoire entière de Rome, qui témoigne clai- 
rement que les coutumes et les mœurs taisaient le fond 
du droit , et que les lois proprement dites exercèrent 
peu d'influence tant qu'on garda les coutumes et les 
mœurs. Alors on ne songeait pas à un code. Même a 
l'époque classique de la j urisprudenec , cette pensée ne 
vint ni à Papinien , ni à Ulpien , ni à Paul , qui étaient 
préfets du prétoire, et qui certes ne manquaient ni de 
crédit, ni de sollicitude pour lu droit. Au contraire, deux 
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siècles auparavant , César, dans le sentiment de sa force 
et l'intérêt <!e son pouvoir, avait conçu le projet d'un 
véritable code '. Au sixième siècle , quand tout s'en al- 
lait de corruption et de langueur, plusieurs codes se 
succédèrent rapidement : l'édit de Théodoric, le Bre- 
viarium cliea les Wisigoths, le Papicn et les livres de 
Justinien 

Après ce coup d'oeil sur le droit romain , M. de 5a- 
vigny examine l'Allemagne, et s'attache à démontrer 
que ni ses mœurs , ni son état politique, ni sa langue en- 
core obscure, ne peuvent se plier à la rédaction uni- 
forme d'un code civil. Il passe ensuite à l'examen des 
trois codes en vigueur en Europe , le code autrichien , 
le code prussien , et le nôtre. Dans la chaleur de la con- 
troverse et d'un patriotisme blesse , il critique sans mé- 
nagement notre code civil, et l'on ne peut se dissimuler 
la justesse de ses savantes censures sur plusieurs points 
Il signale surtout : 

La faiblesse des discussions du conseil d'Étal sous le 
rapport de la science; 

L'insuffisance des connaissances historiques des ré- 
dacteurs ; 

Le plan du code , calque sur les Institutes de Justi- 

La théorie des nullités , si incohérente et si défec- 
tueuse. 

A ses yeux, la confection des trois codes est vicieuse, 

' Sucton. G-csar, c. 44 : Jus civile ad ccrlum modum rédigera , alaue 
ex imtnema diffusiiifue Injinn r.opiti opt'min qT;jtv/ui.> cl ncrcnuri.i in pim- 
citiimot conferre librns. 

• Voyei , sur ces différents codes, le second ïulumc de l'Histoire du 
droit romain [i end a lit le moyen û(jc, et notre Analyse raisennee. 
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et leur influence funeste. Ni la pratique ni les études 
théoriques n'ont de vigueur et de liberté sous le régime 
d'une législation dont la faiblesse et les formules ne 
changent pas , et qui devient le refuge officie! de la mé- 
diocrité et de l'ignorance. Ainsi l'Allemagne, conclut 
M. de Savigny, peut choisir entre un état d'inertie et 
d'oppression scientifique , et une science toujours pro- 
gressive et vivante. Qu'elle se garde de fixer par voie 
d'autorité ses doctrines et son intelligence. 

Cette vive réponse de M. de Savigny aux partisans 
des codes fit explosion. Désormais la polémique était 
instituée. Thibaut répliqua '. Pour soutenir et dévelop- 
per ses doctrines , M. de Savignv fonda , avec MM. Eic- 
chornetGoeschen,son célèbre Journal liistorique(Zett- 
schrifi fur Geschiclttlic/ie Sechtswissenschaft). C'est alors 
que son école s'appela par excellence l'école historique. 
Quelques champions subalternes vinrent aussi se join- 
dre à la querelle et l'envenimer ; si bien que, pendant 
quelque temps , une discussion aigre et passionnée di- 
visa en deux camps opposés les jurisconsultes et les 
savants. Enfin les deux chefs , MM. de Savigny et Thi- 
baut s se rapprochèrent un peu ; insensiblement cette 
guerre intestine s'apaisa , et de grands et pacifiques tra- 
vaux vinrent remplacer ces luttes passagères. 11 ne faut 
donc pas s'y méprendre , la querelle de la codification 
n'est qu'un épisode pour l'école historique. Ce devait 
être. Les codes ne se font pas dans uu pays , parce que 

1 Voyez un tableau complet Je la poiémiqna nirli codification , tracé 
Jiar M. de K.lv i;;nv Itii-iurmi; il.m. lu (rnisirme volume de son Journal 
lnsluiirpie , et que depuis il a mis en appendice de la seconda édition 
île ta Vacation, faite en [BaS. 
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les j u ri cou su lies les réclament cl les veulent. Les évé- 
nements politiques seuls les amènent. Ils sont un instru- 
ment de puissance ou de révolution , et l'on ne consulte 
pas la science sur leur opportunité. Ainsi César, Théo- 
doric, Jus fini on , Frédéric et Napoléon , méditent ou 
instituent des codes pour mieux établir l'uniformité et 
la force de leur gouvernement. Les légistes sont bien 
convocpiés à l'œuvre ; mais pour eux pas d'initiative, de 
puissance véritable : ils exécutent l'ouvrage qu'on leur 
a commandé. Ainsi encore Bentliam , ennemi démo- 
crate des lois delà vieille Angleterre, pousse à la réforme 
parlementaire, à la confection d'un code général ; c'est 
un radical qui demande la victoire aux armes qui jus- 
qu'à présent n'ont servi que le despotisme. L'érudition 
et la science préparent les matériaux , mais elles n'en 
disposent pas : une autre puissance les ordonne ou les 
disperse , suivant les destinées paisibles ou orageuses 
des nations. L'Allemagne en est encore à la plus belle 
éducation scientifique qu'ait jamais faite un peuple, et, 
comme le lui a dit M. de Savigny, elle doit attendre. 

Cependant l'école historique , débarrassée des tra- 
casseries polémiques , reprit son véritable caractère 
d'enquête impartiale et universelle. Elle avait été en- 
traînée , dans la chaleur de la querelle et par le besoin 
de se défendre , à s'élever contre la pbdosophie , contre 
les théories et les spéculations de l'intelligence , toujours 
respectables et sacrées, même quand, destituées de 
l'autorité de l'expérience , elles se portent avec audace 
en avant des sociétés , qu'elles ne doivent entraîner et 
convaincre que plus tard. Mais désormais l'histoire fut 
étudiée pour elle-même , sans arrière-pensée. M. de Sa- 
vigny publia successivement quatre volumes de sa belle 
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Histoire du droit romain pendant le moyen tige. Son Jour- 
nal historique se. remplit d'essais originaux sur l'histoire 
et la législation. M. Nicbiihr 1 donna le premier volume 
de la seconde édition de son Histoire romaine , ouvrage 
monumental , qui exposera l'histoire de Rome jusqu'à 
Auguste, dans lequel l'historien a déposé ses opinions 
arrêtées, et dont la première édition ne doit être con- 
sidérée, ainsi le veut l'auteur, que comme un essai de 
jeunesse. 

Voilà les véritables mérites del'école historique, voilà 
les grands travaux qu'il faut connaître 3 . Avec le goût 
et la méditation de l'histoire, on apprend les origines 
de la législation nationale , son cours à travers les âges 
et les révolutions, les formes nouvelles qu'elle a prises, 
les anciennes qu'elle a dépouillées ; on restitue à cha- 
que siècle ce qui lui appartient; on ne s'imagine plus 
que tout est d'hier , et que les lois qui nous gouvernent 
sont tombées du ciel comme les boucliers saliens;et 
alors, s'il y a des changements à tenter, des réformes à 
poursuivre, l'histoire ayant fait son enquête, la philo- 
sophie peut prononcer. 




1 I,c le<:teuritui;iri|iii; que, lidèle i notre plan, nous ne nous arré- 

,111 dessous d'eux, il y a d'innmoornlile.-. uu vraies cl opuscules d'eru- 
dilion r-istoricjuc [iroiluils sur tous Ici poinu par l'inépuisable Allr- 
manne. C'est seulement par la lecture auditive de sa litlératnrt pério- 
dique, et la comparaison des journaux de ses dili.renlcs universités, 
qu'un pcul connaître rcltc FJcondilé ml.iris»atili- qui, surtout en phi- 
losophie, *n jurisprudence et eu histoire, ne pi-rmet pas à une opinion, 
à unp théorie, d'être un instant sain ronlraciiclenr. Sans doute, d.mt 
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C'est avec une grande sagacité que SI. de Savigny 
choisit le sujet de son histoire : en effet, il était capital 

droit romain par le tableau de ses destinées et de son 
histoire, de raconter sa durée en Europe , son éternelle 
présence dans les mœurs et dansla civilisation du moyen 
âge, et comment, sans interruption, il avait constitué 
jusqu'à nos jours , avec le christianisme et les élablisse- 
ments germaniques , le droit européen. Malheureuse- 
ment, à ces vues si profondément historiques 1 M. de 
Savigny ne joignit pas le jugement rationnel du philo- 
sophe : on dirait que c'est comme un parti pris par cet 
illustre jurisconsulte de fuir tout ce qui ressemble;'! une 
idée philosophique, qu'il craint la philosophie comme 
quelque chose de révolutionnaire et de funeste à la juris- 
prudence; mais c'est précisément cette préoccupation 
qui a fait de M. de Savigny l'expression la plus tranchée, 
la plus nette et la plus brillante de l'école historique ; 
il en est le chef, l'écrivain à la fois profond et populaire, 
et le représentant. De là aussi la vive réaction de la phi- 
losophie à laquelle nous allons bientôt assister. 

Cependant la science s'enrichissait de précieuses dé- 
couvertes. Les Insûtutes de Gaïus, des fragments nom- 
breux du code théodosien , les fragments dus du Vati- 
can , la République de Cicéron , plusieurs fragments 
de ses discours, les oeuvres de Fronton, les Lettres de 
Fronton et de Marc-Aurèle , la Rhétorique de Julius- 

ectte mobilili! infinie île la science, Lotit n'est pns ['gaiement riche et 
precieus : n'importe, vaut niieun à l'esprit humain l'exubérance que In 
pauvre lé. 

■ Voyex, à l'Appendice, notre Analyse «itoonce. 
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Victor, des fragments de Symmaqoe, de Denys d'Ha- 
licarnasse, de Lydus sur les ma gi s t ratures de la ré- 
publique romaine, furent pour la jurisprudence et la 
philologie d'inestimables conquêtes '. 

C'est ainsi que, depuis 1 790 jusqu'à nos jours, la ju- 
risprudence historique, régénérée dans ses sources, 
poursuit ses études ; mois l'érudition ne s'est pas uni- 
quement occupée du droit romain. Dès 1770, vingt ans 
avant l'apparition de Hugo, Michaelis, théologien ra- 
tionnel, avait publié son Droit mosaïque ( Mosnisches 
Recht ) , et ouvrait ainsi l'ère nouvelle des saines études 
de la théologie historique. liiechorn lui succéda, en le 
réfutant sur plusieurs points. Son fils fit, sur le droit 
germanique, Deutsche Staats und Rechtsgcsthichte , un 
ouvrage capital , avec lequel il faut citer les travaux de 
Moeser, de Itogge et de Grimm. Ce n'est pas tout : la 
législation des Grecs et le droit attique furent profon- 
dément explorés par Hullmann, Plâtrier, Bunsen, Meier 
et Heffter. 

A côté de ce développement général de la science his- 
torique il ne faut pus oublier les jurisconsultes crimina- 
listes qui procédaient en ligne directe de la philosophie 
rationnelle de Kant. L'école de Voltaire , avec sa phi- 
lanthropie ardente et mobile, avait inspiré Beccaria, 
auiepure, esprit médiocre. Kant et son criticisme im- 
primèrent aux jurisconsultes qui cherchèrent le fonde- 
ment de la pénalité un caractère rationnel et scientifique. 
Sans doute, depuis Kant, et à commencer par Fiente, 

1 Voyei le t,il>lc!:iii i\<- rr, iliritii vertes dans les deux premier* minn 1 - 
r» du Krïtùchc Zi-ittcltrift fm Iltrlil<wi(trn<rhtft , rédigé pRr Je ]iro- 
fe:i«cur Scliradc à Tiihirr^ic. 
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de profonds dissentiments séparent les critninalistes al- 
lemands, notamment de nos jours MM. de Feuerbach 
et de Grolman. Les systèmes se sont développés et com- 
battus dans une variété infinie '. Le sensualisme même 
s'est montré quelquefois dans les théories des juriscon- 
sultes; mais toujours c'est de l'étude de l'homme, de la 
psychologie , que procèdent les systèmes. Ajoutez aussi 
que la science et l'histoire du droit fortifient en Allema- 
gne les théories et les spéculations abstraites 1 , et vous 
concevrez quelle opposition vive, quel contraste tran- 
ché, forment avec l'école philanthropique de Voltaire 
les criminalistes allemands, les systèmes divers de 
Ficbte, Fcuerbach , Grolman , Henkc, Sclmlze , Hegel , 
Spangcnberg , qui tous s'appnient à différents degrés 
sur la connaissance de l'homme et de l'histoire, et dont 
l'origine dans la chronologie de la science remoute à 
l'avènement de Kant. 

L'Allemagne méridionale , voisine de la France , qui 
pendant plusieurs années lui communiqua ses mœurs 
et ses lois, incline sensiblement aujourd'hui à des projets 
de reforme dans la législation par la voie de la science. 
Recherches historiques, plans de code, idées dogmati- 
ques, semblent concourir à ce but. Cette année même 
deux célèbres jurisconsultes d'Heiclelbcrg, MM. Mitter- 
maier et Zacharia* 5 , ont fondé un journal critique de 

• M. .le Feuerbach donne, au commencement de son Lehrbuch des 

jet do code pénal rédigé par M. Zachariœ. ' ? 

' Ces de oi savants ont. depuis long-temps, liîcn mérité de la science 
par d'importat»-. tvavaiix. .M. Mitltrniaicr a publié plii-ituri i>uvra([i> 
«iir l'iiislnirc et la tintait de la procédure criminelle; il e>t un ilr< 

.5 
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jurisprudence et de législation étrangères , où les juriscon- 
sultes des différents pays auront un centre commun de 
communication et de doctrine, espèce d'enquête euro- 
péenne sur les théories et les faits. 

Dans cette richesse et cette variété de la jurisprudence 
en Allemagne , on sent la vie et le progrès. Depuis 1 700 
la théorie y continue ses paisibles agitations ; et cepen- 
dant nous, en France, nous faisions de la pratique à la 
tribune et sur les champs de bataille. 



CHAPITRE XVIII. 

KOUVELLE ÉCOLE MIM.OlOf tlHJLE. M. CASS. — ESQUISSE DO «TtlivE 



Kant avait donc réveillé le sentiment du droit; par 
sa psychologie morale il avait exalté dans l'homme le 
sentiment exclusif de sa personnalité , de sa nature pro- 
pre, et des lois subjectives de sa conscience et de sa 

principaui rédacteur» du recueil intitulé Archio, far die civiiistiehe 
Praxis, Archives pour l'application Jn droit civil; ainsi que d'un au- 
tre, spécialement consacre au droit criminel : Ncuet Archiv. des aimi- 
natischen Bechts , Nouvelles archives du droit criminel. M. Zaclurir a 
écrit plusieurs ouvrages sur te droit pulilic, un jirajetde code pénal, 
et un eicellcnt Manuel de droit civil français, composé d'après notre 
code, ipic nom regrettons infiniment de ne pas voir traduit. 



APPLIQUÉE A LA JUHISPJIUDENCE. 21~j 
pensée. Ficlite vint, après lui, poursuivre cet idéalisme 
et le pousser à bout. A ses yeux, non-seulement l'homme 
imprime ses lois au monde, mais il l'absorbe, et ce qui 
semble hors de lui n'est plus qu'une façon d'être de sa 
propre nature. De cette apogée de l'idéalisme, Fichte 
étudia tout ce qui relève de la conscience , et par consé- 
quent le droit. Nous ne pouvons ici examiner son Droit 
naturel , et nous exposerons ailleurs ' ses théories , où , 
tout en marchant dans les voies de Kant, il le laisse 
derrière lui , et dépose l'empreinte durable d'une obser- 
vation sagacc , subtile et profonde. 

Cependant, arrivée aux dernières limites de l'idéa- 
lisme , la philosophie se. retourna , et de l'homme revint 
à la nature. Schelling , dans sa vaste pensée , embrassa 
tout ce qui existe hors de l'homme, tout ce qui est ex- 
térieur, objectif, le monde physique et le monde moral . 
Ses disciples se partagèrent le pandicisme de leur maî- 
tre : les uns se jetèrent dans l'étude de la nature , les 
autres portèrent la main sur l'histoire- A la tête de ces 
derniers nous rencontrons M. Hegel. 

La philosophie de la nature , appliquée au droit par 
M. Hegel , a maintenant , dans la jurisprudence positive 
et dans l'histoire même du droit, un représentant, 
M. Gans. ïïous ne saurions donc renvoyer à un autre 

1 Nous noua gommes fait nue loi, dans cette introduction, de ne 
pas nous arrêter auï philosophes qui n'ont puint cirnr d'influcnc-e 
sur la science du droit proprement dite. Voila pourquoi nous n'avons 
point parlé lies doctrine» de Hobbes, contemporain de Grolius. Par 
la même raison , nous mentionnons seulement le système de Fichle , 
successeur de Kant; maïs ailleurs et plus tard nuus nous occuperons 
de l' histoire spéciale de la philosophie do droit, si nous eiposerous 
alors le» systèmes qu'aujourd'hui nous devions omettre. 

i5. 
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temps parler du système même, dont la profondeur 
et l'étendue, la rédaction brève , les formules tranchées, 
rendent l'intelligence et l'exposition difficiles : car nous 
sommes séparé de la pensée de l'auteur par une langue 
et une civilisation étrangères ; nous ne lavons point 
entendu , et nous n'avons, pour entreren commcrceavec 
lui , qu'un livre court , sans développements , muet. 

M. Hegel, dans son Encyclopédie ', met la science 
du droit dans le domaine de la philosophie. Il par- 
tage son Encyclopédie en trois parties principales : la 
science de la logique , la philosophie de la nature , la 
philosophie de l'esprit. Dans la science de la logique, il 
examine les lois de l'être , de la substance et de l'homme, 
en tant que sujet qui conçoit et qui connaît. La philo- 
sophie de la nature se partage en mécanique , physique 
et organique. La philosophie de l'esprit s'occupe d'a- 
bord de l'esprit ■■uhji'tiîf; là anthropologie, phénomé- 
nologie, psychologie : ensuite de l'esprit objectif; là , 
théorie du droit : enfin de l'esprit absolu; là, théorie 
de l'art, de la religion révélée et de la philosophie. En 
i8ai, M. Ilégel publia séparément les principes de 
sa philosophie du droit 1 . En voici les traits princi- 

La science philosophique du droit a pour objet l'idée , 
la conception et la réalisation du droit. 

L'idéal du droit est l'objet de la science; cet idéal 
tombe dans la conception subjective et les dévcloppe- 

■ Encjclnpo'die il'.'r jitiilusiijiliisclicLi Wisstnsrbflfleii ïm Grundrisse. 
1' ausfiiibc. Ileiildl^ri;, lib-. \.n première ("licinii date île 1817. 

■ Il a intitulé son ouvrage ; Gruiitlliuiim ■!< r l'Iiil.i.njiliit ilci Hechu, 
et Natun-ccht iinil Strntsiiisjtniirliaft im GnindriMc. 
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ments individuels; en d'autres termes, dans la science 
du droit il y a à la fois l'idéal objectif de la science , 
puis la perception subjective de la science même. 

La science du droit est une partie de la philoso- 
phie. 

Le droit est positif, surtout par la forme, c'est-à-dire 
par la vigueur qu'il a dans 1 État, et cette force de loi 
dont il est revêtu est le principe même qui conduit à 
sa connaissance , c'est-à-dire à la science positive du 
droit. 

Mais quel est le sol sur lequel le droit prend racine? 
C'est l'intelligence , et son point de départ est la vo- 
lonté , qui est libre : c'est par lu volonté que nous pra- 
tiquons le droit , que nous lui donnons une forme , que 
nous l'amenons à la vie , à la réalité , au drame. 

Si le droit est à la Fois la forme et la substance 
de la liberté , qui a conscience d'elle-même , il doit sui- 
vre nécessairement que le droit est quelque chose de 
sacré. 

Le droit posé comme développement de la volonté, 
la volonté est immédiate, spontanée , sort d'elle-même, 
et se produit dans le monde extérieur par la person- 
nalité : ce premier moment forme la sphère du droit 
abstrait. 

Dans le second moment de sou existence , la volonté 
se replie, rentre et se réfléchit en elle-même ; du monde 
extérieur, elle est rentrée dans la subjectivité de la 
conscience : ce second moment forme la sphère de la 
moralité. 

L'unité de ces deux moments constitue la réalisation 
du bien dans la volonté réfléchie et dans le monde ex- 
térieur , et forme la sphère de la moralité, non plus 
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purement subjective, mais objective, sociale, histo- 
rique '. 

Cette moralité historique se réalise : 

Par la famille ; 

Par la société civile ; 

Par l'État ; 

Par l'histoire du monde , qui n'est en réalité que la 
plus haute expression du droit. 

L'homme est personnel. Dans la personnalité, 
l'homme, bien que borné et fini de tous les côtés, se 
sent infini, universel et libre. La personnalité contient 
lu capacité du droit ; c'est parce que l'homme est per- 
sonnel, qu'il est un sujet juridique. De là le précepte 
obligatoire : Sois une personne , et respecte les autres comme 
tles personnes. 

La personne doit , pour se réaliser comme idée , se 
développer dans une sphère extérieure de liberté. Alors 
elle se distingue de tout ce qui n'est pas elle; ce qui n'est 
pas elle , cet extérieur qu'elle rencontre , elle le voit sans 
liberté , sans personnalité , sans droit ; c'est pour elle 
une chose. 

La personne a le droit de mettre sa volonté dans 
chaque chose, qui par là devient sienne : c'est le droit 
absolu d'appropriation de l'homme sur les choses. 

De là possession et propriété. Qu'est-ce que la pos- 
session? le fait matériel de la détention , sous le rapport 
des besoins physiques de l'homme. Mais n'y a-t-il pas 
autre chose? H yula propriété, qui est le rapport de la 

' M. ïïéff:\ oppose a moratital sitlliclikcit deui mots souvent employé 
dans lomémc sens; nous ne pouvons, dans notre langue, f,ûv.: -cuti, 
loppoiitiorj que par l'adjonction d'une tnitliètc. 
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volonté libre et personnelle avec des choses qui ne sont 
ni libres ni personnelles , qui attendent un propriétaire. 
La possession est le fait , la propriété est l'idée ; et le fait 
ne serait rien sans le témoignage de l'intelligence, qui 
déclare l'homme propriétaire, et proclame le droit. 

Mais l'homme n'est pas seulement en contact avec 
les choses , il est en rapport avec les personnes libres 
et volontaires comme lui : de là les contrats ; théorie des 

Dans ses développements la volonté s'égare souvent ; 
de là l'injustice , le dol , la violence , et le crime. 

Du droit pur M. Hégci passe à la moralité. C'est là 
l'empire de la conscience subjective; il le parcourt, le 
décrit; examine successivement le bien et le mal, le 
devoir, la conscience, qui doit toujours vouloir ce qui 
est bien en soi. 

De la moralité subjective il faut aller à ia moralité ob- 
jective, sociale, historique. 

Quelle est la première forme de cette moralité con- 
crète , cette mise en scène de la liberté humaine? C'est 
la famille. 

La famille a trois développements et trois faces : le 
mariage , qui en est la base , et dont l'essence , par res- 
pect pour la liberté humaine , est la monogamie ; la pro- 
priété , qui est le patrimoine de la famille ; l'éducation 
des enfants , qui ont le droit d'être nourris et élevés , et 
qui amènent la dissolution de la famille par voie de suc- 
cession. Ainsi le mariage est comme le premier acte de 
ce drame; le patrimoine de la famille en est comme le 
théâtre ; l'éducation des enfants est le but; et la succes- 
sion , qui vient après la mort, est le dénouement. 

De la famille l'humanité passe à la société civile: car à 
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cote d'une famille en vit une autre , puis une troisième. 
Quels seront les liens, lu cause d'agrégation entre ces 
familles? Les besoins à satisfaire , les besoins satisfaits , 
le travail, l'ecliange des produits. Alors la propriété sera 
protégée par le droit devenant loi. Ici l'expression alle- 
mande dasgesclz, loi , fait trèsbien ressortir la différence 
du droit a la loi; dasgeselz 1 , ce qui est posé, établi par 
les hommes, qui tirent la loi des entrailles mêmes et 
de la substance du droit, idée nécessaire de la nature 
humaine. La loi est ce que les hommes choisissent, lex , 
posent et établissent ,gcsetz; mais l'action sociale ne sau- 
rait opérer que sur le fonds fourni par la nature hu- 
maine , le droit. 

Le droit exprimé sous la forme de la loi a pour effet 
nécessaire la justice rendue et distribuée. La police, c'est- 
à-dire l'ordre et la corporation , réglemente cette société 
civile. 
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La substance de l'esprit universel , qui dans l'art est 
image et spectacle ; dans la religion , sentiment et re- 
présentation; dans la philosophie, pensée, pensée pure; 
se développe dans l'histoire du monde , comme résultat 
vivant et intelligent de tout ce qui est extérieur. 

■ Vient di ulttn , fo-cr , ctaMir. 
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L'histoire du ntondc n'est pas le résultat d'une fata- 
lité aveugle et sans intelligence, niais lu développement 
libre et nécessaire à la fois des moments, c'est-à-dire 
des idées constitutives de la raison, l'éradiation de l'es- 

L'histoirc de l'esprit est tout entière dans ses actes , 
car il n'est que ce qu'il fait ; et son fait est de saisir lui- 
même en se développant. 

Les États , les peuples et les individus représentent 
dans ce développement de l'esprit du inonde un prin- 
cipe déterminé qui les constitue, les limite, dont ils ont 
conscience et qui fait leur vie. 

Un peuple n'existe dans l'histoire du inonde que pour 
représenter une idée nécessaire : c'est son époque. Alors, 
pendaut le temps où il est l'agent de ce développement 
de l'esprit universel , les autres peuples sont contre lui 
sans force et sans droit, leur époque est finie, et ils ne 
comptent plus dans l'histoire du monde '. 

A la tête de ces missions historiques sont des indi- 
vidus qui les accomplissent sans les vouloir et les com- 
prendre. 

Les idées concrètes , les idées des peuples , ont leur 
racine , leur vérité et leur précision , dans l'universalité 
absolue. 

Quatre principes constituent le développement de 
l'esprit du monde. 

' Diows Volk in in der Wc) igciciiichie fur dièse Epoche, und al 

des Wclt C ei5les tu sein, sfnd die G-Ler demandera Vcelker'reclit- 
lm, uiid sic, wie die, dercii Kjmtlii: t'nrlwy i'I, tclilen niciil melir il* 
An Wellgeschkhle. [Illgtl, Nalurrecht, p. :î4;.) 
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Le premier , c'est-a-dire la manifestation immédiate 
de l'cspiit universel, fut la substance, c'est-à-dire la 
forme identique et substantielle dans laquelle l'unité 
reposait comme ensevelie dans son essence. 

Le second principe est la conscience de la substance , 
qui produit le sentiment , l'indépendance , la vie et l'in- 
dividualité sous la forme du beau moral. 

Le troisième principe est le développement plus 
profond de la conscience qui se pose dans l'opposition 
d'une universalité abstraite et d'une individualité plus 
abstraite encore. 

Le quatrième principe commence par la destruction 
de l'oppositloji précédente, et consiste dans la posses- 
sion de lu vérité concrète des choses, de la vérité mo- 
rale dans ce qu'elle a de plu* intime, de plus puissant 
et déplus normal. 

Ces quatre principes sont représentés par quatre 
mondes : le monde oriental, le monde grec, le monde 
romain , le monde germanique. 

Dans le monde oriental , où tout s'abime dans la 
substance , le gouvernement est la théocratie , le maître 
est le prêtre ou Dieu , la politique et la législation sont 
la religion. La personnalité individuelle n'a point de 
droit, ou plutôt n'existe pas; la nature extérieure est 
immédiatement divine , ou un des joyaux de Dieu ; l'his- 
toire est la poésie de tout cela. 

Dans le monde grec, l'unité substantielle du fini et de 
l'infini se développe , et la vie réelle, à travers les mys- 
tères, les images et les symboles de la tradition, naît peu 
à peu à l'indépendance , sous la forme du beau moral. 
Dans ce développement la personnalité s'émancipe, 
tout en se précisant cependant dans une unité idéale. 
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Dans le monde romain , la vie morale se divise en 
une personnalité égoïste et toute spéciale, et une uni- 
versalité abstraite et sans vérité. Cette opposition se pré- 
seule dans Rome par l'aristocratie, luttant avec la forme 
substantielle contre la démocratie, animée do l'esprit 
personnel. 

Dans ie monde germain se fait comme la résurrec- 
tion de la vie morale. L'unité divine et la nature de 
l'homme se réconcilient, et de cette fusion sortent la li- 
berté, la vérité et la moralité. 

Contemplons un moment l'esprit de ce système. 
Hegel pan de l'homme ; de sa nature psychologique cl 
subjective il passe à son développement objectif et his- 
torique; il parcourt successivement la famille, l'agré- 
gation des familles, qui constitue la société civile ; l'État, 
l'agrégation des États, qui mène à l'histoire du monde; 
et conclut ainsi de l'homme a l'humanité , de l'idée au 
fait, des lois de l'esprit aux lois de l'histoire. Badin avait, 
au seizième siècle , entrevu ces pensées ; Grotius , après 
lui, les avait vues un pou plus clairement; Vico en fil 
le système même de sa Science nouvelle , avec son aven- 
tureuse synthèse; aujourd'hui , Hegel leur donne l'em- 
preinte d'une phdosophie et de formules profondément 
réfléchies , et élève □ un dogmatisme absolu cette idée : 
L'esprit de l'homme se réalise par l'histoire du monde ; 
l'humanité est l'homme même; l'idée et le fait, la phi- 
losophie et l'histoire, n'ont de différence que la forme. 

Sur tout cela nous ne faisons qu'une réflexion. La phi- 
losophie de la nature, qui se développe aujourd'hui en 
Allemagne, est profondément historique dans son esprit. 
Sans doute elle semble souvent contrarier l'histoire dans 
les détails, mais au fond elle la sert; elle est historique, 
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parce qu'elle est objective et réaliste. Kant ci Fichte, 
avec leur idéalisme subjectif, répugnaient à l'objectivité 
de l'histoire, témoin surtout leurs théories sur le droit 
naturel , où le droit réel dans ses manifestations histori- 
ques est comme étouffé sous lu subjectivité de l'homme. 
Au surplus, les effets font foi : l'école idéaliste n'a pas 
produit un historien du droit, tandis que la philoso- 
phie de la nature n'a pus attendu long-temps à trouver 
le sien. 

M. Gans débuta dans la science par un traité des obli- 
gations 1 suivant le droit romain , oîi , d'un esprit hardi 
et vigoureux, il jeta une vive lumière sur plusieurs points 
capitaux. En i8ai il donna des scholies surGaïus;cn 
1 Sa .{ et i8î5, l'histoire du droit de succession. 

Il est inutile de répéter ce que j'ai dit ailleurs com- 
ment M. Gans attaqua violemment l'école historique , 
revendiqua les droits et la place de la philosophie dans 
la jurisprudence; traça l'histoire du droit de succession 
sous l'inspiration du système de Hegel , les défauts de 
son livre, ses mérites et sa grandeur, la réaction salu- 
taire qu'il opposa à l'école historique, l'ardeur de sa 
polémique, sa position nette et tranchée ! . A l'heure 
qu'il est , 1 école historique et la jeune école philosophi- 
que sont en présence à lierlin, M. deSavijjny et M. Gans. 
La guerre est flagrante. Dans l'école historique on a 
peur de la philosophie, qu'on regarde comme subver- 
sive de la science, de son mécanisme, de ses détails et 

' L'berIl<cmL t c:he s Oblij.aiLoneollcclnmilicinnclctcul)>.T die Lelire 
vun (k'H lllllomin.il i:.ii]li\irlt;n ni ni il.rm ju. p£i:iiiltlidi. Ilcididb. liSli). 
> Vojej l'Ainicndicc. 

1 V.n 1 S17, M. Cuis a |inbli« un jilaii •.yaleinaliijiie île Juin roiiuin. 
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île ses richesses. Dans le camp philosophique on regarde 
en pitié les jurisconsultes purement historiques; on leur 
refuse la force de généraliser , de porter et de maintenir 
leurs regards sur les sommités de l'histoire; on les con- 
damne à végéter dans quelques inaigres détails de la 
philologie et des antiquités du droit. An milieu de ce 
mouvement, plusieurs ci vil is tes éminents, parmi les- 
quels il faut citer MM. Schrader, Von Loehr, Gocschcn , 
Mïïhlenbruch, Hasse, Dirksen et Zimmern, continuent 
paisiblement d'importants travaux qui appartiennent à 
la jurisprudence historique ; mais ce qui caractérise en 
ce moment même, chez nos voisins, la science du droit, 
c'est la guerre violente que se font dans son sein les 
deux éléments dont elle se compose, la philosophie rl 
l'histoire. 



CHAPITRE XIX. 



Quand le dernier proconsul romain qui campa dans 
la Grande-Bretagne en eut abandonné les parages , la 
législation romaine disparut-elle entièrement avec l'ai- 
gle fugitive? Seldcn maintient que le droit romain n'a- 
vait laissé aucune trace eu Angleterre, et n'y reparut 
au douzième siècle qu'après la révolution scientifique de 
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l'école de Bologne. Mais M. de Savigny, après avoir cité 
ce témoignage ' , trouve dans le recueil des lois natio- 
nales, mais seulement à dater des rois normands, des in- 
dices qui trahissent quelque connaissance du droit ro- 
main ; néanmoins il avoue qu'il n'y a pas de documents 
sur la pratique réelle de la législation romaine à cette 
époque. On rencontre , au contraire , quelques traces de 
son élude théorique, qui se confondait avec la culture 
des lettres. Ainsi , au huitième siècle , Saint-Aldenie ra- 
conte combien coûte de temps l'étude du droit romain , 
et rémunère avec la métrique et la musique, comme 
une connaissance fort difficile à acquérir. Alcuin parle 
de l'école de Yorck, et nomme, parmi les disciplines 
qu'on y enseignait, la grammaire, la rhétorique et la 
jurisprudence. 

Au douzième siècle, sous le roi É tienne , vers 1 1 40, 
Thcobald, évêquede Cantorhéry, ayant des différends 
litigieux avec Henri, évêque de Winchester, vint en 
Italie en appeler au pape Célestin II. Il y Hit frappé de 
l'éclat que jetait déjà la jurisprudence, et de l'influence 
qu'exerçaient les jurisconsultes ; si bien qu'il revint en 
Angleterre avec des manuscrits du droit romain et vn 
Lombard, nomme Va cari us, qui le professait \ Vaca- 
rius, esprit actif, fonda à Oxford une école de droit. 
D'abord le roi Étienne le persécuta, lui défendit d'en- 
seigner , et proscrivit l'étude des manuscrits. Mais il pa- 
raltquc cette défense fut levée parÉtienne lui-même, ou 
son successeur; car Vacarius resta en Angleterre et y 
coDtinua son enseignement. Il composa même, vers 

• Gesihichte des Ilwinisclien RscliU ira MiUelflllcr, t. [I, p. i5g. 
' Voyei M. de Savigny, 1. IV, n. 3Sn, clr. 



JÉRÉMIE KENTHAM. 23o 
1 149, un ouvrage entièrement original. Comme il avait 
des écoliers nobles et riches et des écoliers pauvres , il 
imagina d'écrire pour ces derniers un extrait du Code 
et des Panclectes , qu'il intitula-: Liber ex universo enu- 
clealojureexcerptusetpauperibusprœsertimdestinatus. Son 
école parait avoir duré quelque temps après sa mort. 
Jean de Salisbury se servit souvent du droit romain dans 
son Policraticus. Pierre de Blois, son élève, étudia le 
droit romain à Bologne ; dans ses lettres il exalte la ju- 
risprudence. 

Mais ces études théoriques eurent peu de prise sur 
la pratique et la rédaction des lois nationales, qui, suc- 
cessivement, pièce à pièce, de règne en règne, de siè- 
cle en siècle , tantôt sous la forme do statuts partiels , 
tantôt sous celle de statuts généraux , de coutumes par- 
ticulières , de coutumes générales , de précédents et de 
j urisprudence , formèrent le vaste et confus assemblage 
de la législation anglaise. Aussi l'histoire de la science 
ne nous offre guère dans la Grande-Bretagne que des 
praticiens consommés qui , comme Coke, ont vieilli dans 
l'étude des faits innombrables où se perd la jurispru- 
dence anglaise ; mais peu de jurisconsultes, qui, distin- 
guant le droit de la loi , aient fécondé la science par l'his- 
toire et la philosophie. Selden est à peu près le seul qui 
puisse être nomme. Blackstone, qui montait en chaire 
en 1758, pour professer les lois anglaises, et qui se pré- 
sentait pour faire les affaires de la théorie contre les pré- 
tentions exclusives de la pratique, est un esprit timide 
et peu élevé qui ne sortit guère lui-même du cercle des 
autorités et des préjugés nationaux. l'Angleterre a eu 
des philosophes politiques , comme Thomas Morus , 
Hobbes ; Algornon Sidney, qui défendait les droits et les 
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théories de la démocratie avec les textes de l'Écriture ; 
Harriiijjton , avec son allégorique Oceanu ; Locke , qui 
rendit populaire la doctrine d'un contrat primitif. Mais 
pour des jurisconsultes qui aient vraiment senti et pro- 
fessé le droit, nous ne lui connaissons guère que Bacon 
et Selden. 

Quand Jcrémie Bentham, à la fin du siècle dernier , 
jeta les yeux autour de lui , il fut indicé do la tyrannie 
qu'exerçaient dans la jurisprudence anglaise les auto- 
rites , les préjugés et la routine opiniâtre des légistes de 
son pays; d'un esprit audacieux et libre, il réagit vio- 
lemment contre eux , arbora l'étendard de l'esprit phi- 
losophique et du système sensualiste, commença une 
guerre qui dure encore , fondu une école puissante en 
cemomenl, que signalent d'importants services rendus, 
de grands mérites et des erreurs plus grandes encore. 

Reniham a écrit à la fois sur le fond du droit, sur les 
droits eux-mêmes, puis sur les manières de les exercer 
et les procédés à prendre pour les appliquer ; il a traité 
à la fois ce que le droit a d'interne et son appareil exté- 
rieur. Il est supérieur sur ce dernier point : ainsi, quand 
il établit ce qu'il appelle sa logique judiciaire , et bat en 
ruine les préjugés de la routine, les superstitions de l'i- 
gnorance, et les sopliismes de métier, rien de plus neuf 
et de plus raisonnable à la fois; c'est un merveilleux 
accord d'originalité et de bon sens. Aussi le traité des 
Preuves judiciaires est le chef-d'œuvre de Rentham, tant 
pour le fond des idées que pour leur exposition métho- 
dique et lumineuse, qui, comme on sait, appartient à 
M. Dumoni. Au surplus , Itentham a commencé sa car- 
rière par examiner le mécanisme extérieur de la justice; 
en 1791 il réfuta dans des ouvrages polémiques le sys- 
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tème d'organisation judiciaire adopte par l'assemblée 
constituante. Récemment M. Dumonta remanié et ré- 
digé sous des formes élégantes les théories du publiciste 
anglais, et a donné un véritable traité dogmatique sur 
J organisation judiciaire, <jui se recommande surtout 
par trois théories fondamentales : 

La théorie du juge unique. Elle a pour elle la sanc- 
tion de l'histoire à Rome et en Angleterre. 

La théorie du pouvoir de délégation. Pourquoi un 
juge ne délègucrait-il pas des substituts, aussi bien qu'un 
général d'armée et un administrateur? 

La théorie de l'amovibilité. On conçoit que dans un 
gouvernement absolu l'inamovibilité soit une garantie; 
mais, dans un gouvernement libre, la garantie véritable 
n'est-clle pas au contraire dans l'amovibilité? 

Voilà surtout les mérites de IJentliain ; mais , quand 
il aborde le fond du droit, aveuglé parle sensualisme, 
il mutile la nature humaine , il écrit ces propositions : 

« La vertu n'est un bien qu'à cause des plaisirs qui 
•> en dérivent ; le vice n'est un mal qu'à cause des peines 
» qui en sont les suites. 

« Le bien moral n'est bien que par sa tendance à pro- 
■ duire des biens physiques ; le mal moral n'est mal que 
■> par sa tendance à produire des maux physiques. Mais 
0 quand je dis physiques, j'entends les peines etlesplai- 
» sirs de l'aine , aussi bien que les peines et les plaisirs 
" des sens. J'ai en vue l'homme tel qu'il est dans sa 
» constitution actuelle '. » 

Ainsi donc , Jérémic Bentham , l'humanité s'était 
trompée jusqu'à vous ; elle avait distingué jusqu'à pré- 
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sent l'intelligence des sens, le moral du physique, le 
bien de l'agréable, le juste de l'utile. Mais aujourd'hui 
vous la détrompez - en vérité, c'est une révélation. 

D'après une pareille psychologie, que sera le droit? 
Rien. Écoutez cette autre proposition. 

« Le droit proprement dit est la créature de la loi 
» proprement dite; les lois réelles donnent naissance 
« au droit réel. 

» Quand on dit que la lot ne peut pas aller contre le 
» droit naturel , on emploie le mot droit dans un sens 
» supérieur à la loi ; on reconnaît un droit qui attaque 
" la loi, qui la renverse et l'annulle. Dans ce sens anti- 
» légal, le mot droites/ le plus grand ennemi de la raison, 
i et le plus terrible destructeur des gouvernements '. n 

En vérité, Bossue t était plus libéral quand il disait 
qu'il n'y a pas de droit contre le droit. Que si quelques 
tins étaient tentes de croire que cependant il y a cer- 
tains droits inhérents à la nature humaine et qui exis- 
tent sans la déclaration de la loi, voici qui va les con- 
fondre : « Par rapport même aux actes sur lesquels la 
i loi s'abstient d'ordonner ou de défendre, elle vous 
u confère un droit positif, le droit de les faire ou de ne 
» pas les faire , sans être troublé pur personue dans l'u- 
» sage de votre liberté. Je puis rester debout ou m'as- 
■ seoir, entrer ousortir, manger ou ne pasmanger, etc. ; 
« la loi ne prononce rien sur cela. Cependant le droit 
» quej'exerceàcet égard, je le tiens de la loi, parce que 
» c'est elle qui érige en délit toute violence par laquelle 
» on voudrait m'empécher de faire ce qui me plaît \ » 

■ Trailt de IppLîlaiion civile et pénale, t. II, p. nB et 139. 

■ Ibidem, t. III, p. [Q5. 
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Cela nous conduit à cette autre proposition, que la 
loi crée les délits , et que par elle seulement il y a crime 
et innocence. 

Par voie de conséquence, point de propriété, d'obli- 
gations antérieures à la déclaration de la loi. Le légis- 
lateur de Bentham crée tout de sa baguette puissante. 

Bcntliam ne traite pas mieux l'histoire que la nature 
humaine; il ne l'aime pas, et il a raison, car elle donne 
à son système de terribles démentis. Aussi quelque part 
nous dit-il avec humeur : « Le principe de l'utilité n'a 
' jamais été ni bien développé ni bien suivi par aucun 
• législateur; mais, comme nous l'avons déjà dit , il a pé- 
» nôtre dans les lois par son alliance occasionnelle avec 
a le principe de sympathie et d'antipathie. Les idées gé- 
» nérales de vice et de vertu , fondées sur des senti- 
» nicnts confus de bien et de mal , ont été assez untfor. 
■ mes pour l'essentiel. Les législateurs , en consultant 
» ces idées populaires , ont fait les premières lois , sans 
■> lesquelles les sociétés n'auraient pas pu subsister '. s 
L'aveu est naïf et précieux. L'histoire vous dément, 
vous en convenez ; l'humanité s'est entêtée à ne pas 
suivre votre logique et votre école. 

Aussi comme, aux yeux de Bentham, l'histoire du 
droit et des législations est peu de chose ! il la dédaigne , 
ou peut-être il la craint; mais enfin il ne l'a pas étudiée 
et ne la connaît pas. A ses yeux , le droit romain est tout 
entier dans Ileineccius ; sous le nom de romanistes il 
confond l'antiquité et les commentateurs modernes , et 
racle, dans sa dédaigneuse colère, les époques et les 
doctrines les plus diverses. 

■ Traite de législation rivilc et pénale, 1. 1, p. ar. 
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On sait jusqu'à quoi point il méconnaît Montesquieu, 
comme il le gourmande sur sa définition de la lai, lui 
déclare qu'il ignore ce que veut dire un rapport, et lui 
reproche de s'être fait antiquaire et historien. C'est 
qu'il est impossible à l'école sensuatiste de compren- 
dre Montesquieu. De la meilleure foi du monde elle 
calomnie éternellement ce grand homme et son mo- 
nument. Elle ne voit pas, elle ne peut pas voir que 
Montesquieu est un historien de l'humanité; qu'il ne 
crée rien , mais qu'il veut tout expliquer , et que , sous 
ces formes si vives et si dogmatiques , il n'y a en 
réalité que des faits observés et une histoire merveil- 
leusement écrite. Mais il est de la destinée des sensua- 
listes de ne jamais comprendre ce qui n'est pas eus 
et leur système , et de méconnaître l'humanité et son 
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sance, parce qu'il a servi la cause de l'indépendance 
philosophique; d'ailleurs, nous ne marchons ici bas 
qu'à la condition de chanceler. 

L'Angleterre se trouve, en ce moment, entre ses pra- 
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liciens obstinés et l'école du Ucnlham ' ; pour la science 
du droit proprement dile , elle y sommeille toujours. 
Cependant quelques indices semblent trahir un désir de 
retour aux études historiques de la jurisprudence; on 
y traduit MM. Niebuhr et de Savigny. A Édimbuurg 
quelques professeurs écossais s'occupent du droit ro- 
main. Les rédacteurs de la ftevue tournent de temps 
à autre les yeux vers l'Allemagne ». Puisse le droit re- 
naître avec vigueur dans la Grande-Bretagne, cette terre 
des légistes et de la légalité ! 



CHAPITRE xx. 



La religion et le droit sont à coup sûr les deux pre- 
miers besoins de l'homme et de l'humanité. Par la reli- 
gion l'homme tend à se compléter lui-même , en se met- 
tant en rapport avec la raison universelle et suprême; 
par le droit l'homme tend à se maintenir lui-même, à 



• Voyet The jurislh. 

1 Quelque autres Ilciucs anglaises, entre autres The Jfmtininiltr 
Seviiur, contiennent de temns a autre des articles de jurisprudence. 
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respecter les autres hommes, en soutenant incessaru- 
meut avec eux des rapports constamment légitimes. 
Mais ni la religion ni le droit ne se contentent de spécu- 
lation et de science , il leur faut la pratique et l'action. 
On ne soutient pas de lutte et de guerre pour la cause 
du beau ; on se bat pou pour la cause du vrai , davan- 
tage pour ce qui est utile. Mais ce qui soulève vérita- 
blement l'humanité, c'est le soin de défendre sa foi et 
de maintenir son droit. Or, à la fin du dix-huitième 
.siècle, le moment élait venu où, dans notre France, le 
droit et la législation devaient avancer non plus par la 
théorie, mais par l'action, non plus par la science, mais 
par une catastrophe historique et un mouvement révo- 
lutionnaire. 

La révolution de 1789 éclate. Tout se disperse, juris- 
consultes , doctrines , parlements jurisprudence , avo- 
cats, traditions; les coutumes sont abolies, le droit écrit 
effacé. Une législation jeune , audacieuse, révolution- 
naire, prend les rênes de l'Etat. Moïse, sur lemontSinaï, 
recevait les Tables de la loi au milieu des foudres et des 
éclairs; c'est au sein des orages et montée sur des ruines 
que noire fière révolution nous a transmis les nôtres. 

Dans cette crise d'innovadon, il est clair que les ju- 
risconsultes devaient perdre non-seulement toute initia- 
tive , mais même toute participation importante à la 
création d'une législation nouvelle , et que ceux d'entre 
eux qui voulaient y travailler devaient dépouiller le 
génie familier à leur profession , le respect pour l'anU- 
quité, et renoncer en parue aux habitudes et au voca- 
bulaire de leur science : encore, au prix de tous ces 
sacrifices , ils ne faisaient qu'obéira la direction qui leur 
était imprimée; car cette fois celait l'opinion publique 



LU 9 1 ! 'ZJ3 bv C Ç Og I 



CONCLUSION. 3^7 
elle-même , dans toute son effervescence, qui s'écrivait 
aux Tables de la loi. 

La première assemblée nationale travailla surtout au 
droit politique, dont le coife est aujourd'hui la charte 
constitutionnelle. Après avoir t'ait la constitution et une 
législation criminelle , elle légua le devoir de rédiger un 
nouveau côde civil 1 à ses successeurs , qui , dans leur 
courte existence , au milieu des orages, entre les débris 
du trône et une république naissante , ne purent s'ar- 
rêter à la composition d'un système de lois civiles. Mais 
la Convention, qui présente le spectacle unique dans 
l'histoire d'une assemblée délibérante plus active et 
plus résolue qu'un seul homme, qui ne se contentait 
pas d'organiser la terreur et la victoire , et qui , à me- 
sure qu'elle arrachait un fondement de l'ancienne 
France, voulait jeter à la place une législation vive et 
forte qui prit racine, décréta la rédaction d'un code ci- 
vil. Le 9 août 1 793 , le citoyen Cainbacérùs faisait un 
rapport sur un projet de code présenté par le comité 
de législation. » Il faut, s' écriait-il dans son enthou- 
o siasme républicain, après avoir long-temps marché 
u sur des ruines , il faut élever le grand édifice do la lé- 
» gislaiion civile , édifice simple dans sa structure, mais 
» majestueux dans ses proportions, grand par sa sitn- 
» plicitémême , et d'autant plus solide que, n'étant pas 
» bâti sur le sable mouvant des systèmes, il s'élèvera 
» sur la terre ferme des lois de la nature, et sur le sol 
u vierge de la république » Le projet était divisé en 

i It tara bit un code île lois civiles commun à lout 1c royaume. 
(Onsii.uLionde , 79 i, l. I.) 

' Vojcz le prnjt't tii; [iule civil (.ruscnlii à la Convention nationale. 
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quatre livres : De Célat des personnes , Des contrats , Des 
biens, Des actions '. Précis et clair, il résume bien les 
principes politiques de l'époque, et soumet à leur in- 
fluence la vie civile et domestique avec une rigoureuse 
unité. Cependant 3a Convention ne fut pas satisfaite : 
elle voulait encore plus de laconisme et d'innovations. 
Le 23 fructidor de l'an 2,Cambacérês présenta un nou- 
veau projet plus succinct encore; on en discutait quel- 
ques articles quand la Convention se sépara. 

Mais , depuis le 9 thermidor , le despotisme des idées 
républicaines avait commencé de déchoir, la liberté ci- 
vile et individuelle se ranimait, la réaction devenait 
sensible de jour en jour, et quand , le 2.f prairial an 4 , 
le mëmeCambacérès présentait auConseil des cinq-cents 
un troisième projet de code civil , c'étaient déjà d'autres 
idées et d'autres principes. On voit dans ce projet, 
beaucoup plus long que les deux premiers et composé 
de r 104 articles, les droits civils qui, se détachant des 
droits politiques , cherchent à s'établir a part , et les erre- 
ments de l'ancienne jurisprudence qui commencent à 
reparaître. Au surplus, les conseils ne discutèrent pas 
ce travail. 

Bien tôt après , Bonaparte fut maître. Cette fois l'œuvre 
d'un code civil ne devait plus être ajournée. Elle offrait 
au premier consul l'occasion précieuse de faire et de 
manifester son choix dans les conquêtes et les résultats 
de la révolution , de montrer officiellement que , s'il re- 
jetait tout ce qui dérivait des principes républicains, il 
voulait, au contraire, retenir et consacrer tout ce qui 
touchait a l'égalité civile et à la liberté domestique. Pro- 
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scrire de plus en plus lu république, et restaurer la mo- 
narchie par des voies indirectes ; tout en asservissant le 
citoyen par la constitution politique , régler l'existence 
et les droits du père de famille, de l'époux et du fils; sa- 
tisfaire le besoin d'ordre et de stabilité intérieure qui 
avait remplace l'amour de la liberté ; créer des carrières 
où se pourraitdéployer, sans danger pour le pouvoir, 
l'activité des citoyens; enfin, attacher son nom et sa 
gloire a un monument durable : voilà les avantages que 
trouvait le dictateur dans la création d'une législation 
nouvelle, et c'est ainsi que nos lois civiles, toujours 
améliorées à travers notre histoire, auxquelles avait tra- 
vaillé Cliariemagno , restaurées successivement par saint 
Louis, Charles VII, Louis XI, Louis XIV et les deux 
derniers rois , menacées et non détruites par le génie de 
la révolution , venaient enfin, pour être maîtrisées et 
façonnées , tomber entre les mains de ce Bonaparte qui 
avait accepté la double succession de la monarchie et 
de la république. 

Ici s'opéra, sous la puissante influence d'un seul 
homme, une des transactions les plus curieuses quepré- 
sente l'histoire du droit. A côté des maximes nouvelles 
de la révolution sur les points principaux du droit privé 
comme sur l'état des personnes, les successions, etc., 
reparurent ouvertement les traditions de l'ancienne 
jurisprudence et les doctrines du droit romain. Dans 
tout ce qui ne blessait pas l'esprit d'égalité et d'indépen- 
dance, on reproduisit l'ancien droit sous les formes élé- 
gantes etphilosophiquesdescodesmodernes;on(lécoupa 
rapidement plusieurs traités de Polhier , quelques mor- 
ceaux de Do mat , d'anciennes ordonnances ; et , de cette 
sorte , les vieilles habitudes de nos mœurs , dans les rap- 
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porta privés , furent respectées , l'expérience de nos 
ancêtres fut associée à nos propres conquêtes ; ce fut 
comme une composition entre l'histoire et In philoso- 
phie. Aussi nous n'avons pas, pour notre compte, à nous 
occuper de la querelle qui partage les jurisconsultes 
allemands; nous ne sommes point intéressés à recher- 
cher ce qui vaut le mieux, d'une législation antique, 
sans rédaction arrêtée, expression naïve et quelquefois 
indécise de la civilisation nationale , on d'un petit nombre 
de règles générales ayant un caractère philosophique , 
formulées clairement dans un code. Nous avons tranché 
cette question d'école par notre révolution. Nous nous 
sommes satisfaits nous-mêmes dans nos principes et dans 
nos droits; mais nous n'avons pas rejeté nos pères, et 
nous avons établi les fondements d'une législation qui 
n'a été irréligieuse ni envers le passé et ses respectables 
leçons , ni envers l'esprit humain et ses irrésistibles pro- 
grès. C'est ce que n'a point senti M. de Savigny quand 
il nous reproche l'institution de nos codes. 

Voilà pourquoi, quelles que puissent être sur certains 
points les imperfections de nos lois , quelques reproches 
que puissent leur adresser la science du jurisconsulte, 
la raison du philosophe elle bon sens du citoyen, elles 
nous sont précieuses , et supérieures dans leur ensemble 
aux lois des autres peuples. Les bases de notre législa- 
tion ont été renouvelées, les cadres en ont été tracés 
d'une main ferme, les améliorations peuvent s'y intro- 
duire successivement , et il n'y a plus rien à abolir avec 
violence. Telle est notre position à la fois rationnelle, 
pratique et nationale. 

Aussi il est important d'avoir en mémoire, comme 
point de départ, l'histoire de la confection de nos codes, 
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et surtout du code civil. On l'a dit, c'est un drame, Sut 
le premier plan parait Bonaparte, déployant au plus 
haut degré 1 "énergie du pouvoir et de la raison ; quand 
sa vue n'est pas troublée par le despotisme, d'un sens 
admirable dans les discussions les plus épineuses, et 
dominant à force de (;énic une science qui lui est étran- 
gère. Il préside un conseil d'État composé d'administra- 
teurs, de savants , d'hommes <T épée et de finance 1 , et de 
jurisconsultes. Ces derniers ne sont point en majorité 
On distingue parmi eux le sage Tronchet, Bigot-Préa- 
roeneu et Malleville, esprits clairs, analytiques et clé- 
gants ; Cambacérès , sacbant bien embrasser toutes les 
faces d'une question , mais dénué de cette verve de ju- 
gement qui sait prendre parti (le premier cotisai l'ap- 
pelait X éternel avocat-général); et surtout le brillant Por- 
tails, qui, par son éloquence animée, son style éclatant 
et limpide, s'est fait, pour ainsi dire, l'orateur et l'écri- 
vain du code civil. Cependant, à côté du conseil, les 
derniers républicains s'agitaient au tribunat. Pour sau- 
ver à tout prix la liberté politique, ils s'étaient résolus 
à combattre pied à pied un gouvernement qui faisait de 
l'ordre et de la gloire un instrument de tyrannie : c'é- 
taient Carnot, Cbénier, M. Benjamin -Constant , qui 
illustrait les débuts de sa carrière parlementa ut. Mais 
la nation, lasse de démocratie , etjouissantavec délices 
d'une stabilité récente et glorieuse, ne prétait pas aux 
derniers défenseurs de ses libertés cet appui inoral , ne 
leur envoyait pas ces encouragements sans lesquels le 
patriotisme le plus pur et le plus ferme se déconcerte 
et arrive à douter de lui-même. Bonaparte écrivit dans 

■ Impressions i" premier consul, Mémoires sur te consulat, p. 4 18. 
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le Moniteur ces mots : « II n'y a pas unité d'intention 

« entre le tribunal etle gouvernement. » Quelque temps 

après, il brusqua contre les tribuns un coup d'État, 

et, poursuivant désormais sans obstacle sa marche et 

son ouvrage , il donna à la France une vaste et nouvelle 

législation. 

C'est cette législation dont nous jouissons , et quifail 
notre vie civile et positive; nos codes sont entrés dans 
nos mœurs; nous les aimons comme une conquête et 
un patrimoine. 

L'élément politique y prédomine, et la science n'y 
parait que dans une condition subalterne, ce qui était 
inévitable , puisque nos codes n'ont été rédigés qu'à la 
suite et à la faveur d'une révolution politique. Que Po- 
tliier fasse presque à lui seul les frais du code civil , il 
faut s'en féliciter , non s'en plaindre ; il est fort heureux 
que les rédacteurs modernes, dans leur création hâtive, 
aient trouvé Pothier pour collaborateur. Kos pères , 
qui élevèrent si rapidement les codes entre la tribune 
de la Convention et le trône impérial , et qui , par leur 
énergique promptitude, obéissaient merveilleusement 
à leur vocation politique, n'étaient ni philosophes spé- 
culatifs ni profonds historiens. De là les défauts de leurs 
monuments. Le code civil est plein de malentendus sur 
le dogme de l'histoire. Le code de procédure est une ré- 
surrection élégante des pratiques du Chàtelet , et n'a 
d'un peu rationnel que son premier livre sur les jus- 
tices de paix. Notre procédure criminelle appelle la ré- 
forme, surtout dans la juridiction correctionnelle. Enfin, 
le code pénal offre uneanarchie éclatante des principes 
les plus contraires. Au premier abord , on serait tenté 
de le croire fortement rationnel , et même stoïque , 
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puisqu'il punit l'intention comme le fuit, la tentative 
comme le crime; mais il faut en perdre cette opinion 
et cette estime , quand on le voit définir le mérite et la 
valeur des actions par la nature et la quotité de !a peine. 
Il y a contravention , crime et délit, non pas d'après la 
moralité de l'action et la nature de l'homme , mais d'a- 
près le tarif de la pénalité. 

Toutefois le code civil, malgré ses imperfections, 
est de beaucoup supérieur aux quatre autres; il a hérite 
des richesses de l'ancien droit français , de la sagesse de 
nos vieilles coutumes , des travaux do Dumoulin, de 
Cujas , de d'Agucsseau et de Polluer. En ce sens , il est 
profondément historique; pour sa philosophie, il est 
spiritualiste. 

A travers toute notre histoire le droit français se 
montre constamment spiritualiste , et il n'en saurait 
guère être autrement; car le droit est une conception 
de la pensée, une idée de l'intelligence. Il faut être de 
l'école de Bentham, prendre une sensation pour une 
idée, pour méconnaître le spiritualisme nécessaire du 
droit. Mais l'histoire' nous en montre les développe- 
ments continus : le droit romain et le droit français 
sont profondément rationnels et intelligibles. Cepen- 
dant le sensualisme régnait au dix-huitième siècle, au 
commencement du dix-neuvième , et il n'a pu chan- 
ger le droit français et son caractère spiritualiste. Je- 
rémie Bentham seul, disciple de Locke, de Condil- 
lac et d'Helvélius , proscrit la notion et l'idée du droit, 
lui substitue l'utile , et se montre bon logicien. Mais la 
philosophie sensualiste n'a eu cette conséquence que 
dans la tête d'un seul homme , parce qu'un seul homme 
peut s'entêter à être conséquent à tout prix , tandis que 
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le bon sens d'un peuple manque facilement à la logi- 
que , pour ne pas contrarier continuellement la vérité. 
Aussi le code civil , qui a été préparc par l'esprit gêne- 
rai de la philosophie du dix-huitième siècle, est une 
inconséquence si on veut le considérer comme une 
conséquence du sensualisme. 

Portalis , dans le discours préliminaire du projet de 
code civil , s'exprimait ainsi : " Il nous a paru utile de 
» commencer nos travaux par un livre préliminaire , 
» Du droit et des lois en général. 

« Le droit est la raison universelle , la suprême raison 
u fondée sur la nature même des choses. Los lois sont 
= ou ne doivent être que le droit réduit en règles posi- 
» tives , en préceptes particuliers. 

» Le droit est moralement obligatoire Les divers 

» peuples entre eux ne vivent que sous l'empire du 
u droit; les membres de chaque cité sont régis comme 
» hommes par le droit , et comme citoyens par les lois. 

. Le droit naturel et le droit des gens ne diffèrent 
» point dans leur substance , mais seulement dans leur 
» application. La raison , en tant qu'elle gouverne in- 
» dérjniment tous les hommes , s'appelle droit naturel; 
a et clic est appelée droit des gens dans les relations de 
u peuple à peuple. 

« Si l'on parle d'un droit des gens naturel et d'un 
• droit des gens positif, c'est pour distinguer les prin- 
« cipes éternels de justice , que les peuples n'ont point 
» faits, et auxquels les divers corps de nations sont sou- 
" mis comme les moindres individus , d'avec les capi- 
■ tulations, les traités et les coutumes, qui sont l'ou- 
» vrage des peuples , etc. » 

En vertu de ces maximes, les commissaires Portalis, 
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Tronchet, Bïgot-Préameneu , Malle ville , tracèrent un 
livre préliminaire, espèce de déclaration de principes 
du législateur français. 

Livre préliminaire. — DU DHOiT et des LOIS. 

Tit. I"- — DûGoitions C ciiéralc9. 

« Art. I". Il existe un droit universel et immuable, 
' source de toutes les lois positives : il n'est que la 
« raison naturelle , en tant qu'elle gouverne tous les 
a hommes. 

n II. Tout peuple reconnaît un droit extérieur ou 
v des gens , et il a un droit intérieur qui lui est propre. 

x III. Le droit extérieur ou des j;ens est la réunion 
u des règles qui sont observées par les diverses nations 
■> les unes envers les autres. 

v Dans le nombre de ces règles, les unes sont uni- 
» quement fondées sur les principes de l'équité géné- 
raie; les autres sont fixées par des usages reçus ou 
« par des traités. 

h Les premières forment le droit des gens naturel ; 
■> les secondes , le droit des gens positif. 

n IV. Le droit intérieur ou particulier de chaque 
» peuple se compose en partie du droit universel , en 
' partie des lois qui lui sont propres, et en partie de 
» ses coutumes ou usages, qui sont le supplément des 
s lois. 

» V. La coutume résulte d'une longue suite d'actes 
■ constamment répétés , qui ont acquis la force d'une 
« convention tacite et commune. 

,. VI. La loi, chez tous les peuples, est une décla- 
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ration solennelle du pouvoir législatif sur uu objet 

de régime intérieur et d'intérêt commun. 

u VIL Elle ordonne, elle permet, elle défend; elle 
annonce des récompenses et des peines. 

» Elle ne statue point sur des faits individuels; elle 
est présumée disposer, non sur des ras rares ou sin- 
guliers , mais sur ce qui se passe dans le cours ordi- 
naire des choses. 

■ Elle se rapporte aux personnes ou aux biens , et aux 
biens pour l'utilité commune des personnes. 

Tir. II. — Division dcîlolj. 

» Art. I". Il est diverses espèces de lois. 

» Los unes règlent les rapports de ceux qui gouver- 
nent avec ceux qui sont gouvernés , et les rapports du 
chaque membre de la cité avec tous : ce sont les lois 
constitutionnelles et politiques. 

» Les autres règlent les rapports des citoyens entre 
eux : ce sont les lois civiles. 

» Les troisièmes règlent les rapports de l'homme avec 
la loi. Cette partie de la législation est la garantie et la 
sanction de tontes les lois : elle se compose des lots 
relatives à l'ordre judiciaire, des lois criminelles, des 
lois concernant la police, et de toutes celles qui oui 
directement les mœurs ou la paix publique pour objet. 

« Les quatrièmes disposent sur des objets qui «ap- 
partiennent exclusivement à aucune des divisions 
précédentes : ce sont les lois fiscales , les lois com- 
merciales, les lois maritimes, les lois militaires, les 
lois rurales. 

" II. Les lois.de quelque nature qu'elles soient, 
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intéressent à la fois et le public et les particuliers. 
Celles qui intéressent plus immédiatement la société 
que les individus forment le droit public d'une nation . 

■ Dans le droit prive sont celles qui intéressent plus 
immédiatement les individus que In société. 

» III. Les lois diffèrent des règlements : les règle- 
ments sont variables ; lu perpétuité est dans le vœu 

Tit. nt. — De la publication des lois. 

« Art. I". Les lois sont adressées aux autorités char- 
gées de les exécuter ou de les appliquer. 
» II. Les lois dont l'application appartient aux tribu- 
naux sont exécutoires dans chaque partie du territoire 
de la république du jour de leur publication par les 
tribunaux d'appel. 

« III. Cette publication doit être mite, à peine de 
forfaiture, à l'audience qui suit immédiatement le jour 
de la réception, par la section qui est de service. Le 
greffier en dresse procès-verbal sur un registre par- 
ticulier. 

» IV. Les lois dont l'exécution et l'application appar- 
tiendraient à la fois aux tribunaux et à d'autres autori- 
tés leur sont respectivement adressées ; et elles sont 
exécutoires , en ce qui est relatif à la compétence de 
chaque autorité , du jour de la publication par l'auto- 
rité compétente. 

TlT. IV. — Des effet» de la loi. 

■ Art. I". Le premier effet de la loi est de terminer 
tous les raisonnements et de fixer toutes les incerti- 
tudes sur les points qu'elle règle. 
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» II. La loi ne dispose que pour l'avenir ; elle n'a point 
d'effet rétroactif. 

» III. Néanmoins , une loi explicative d'une autre loi 
précédente règle même le passé, sans préjudice des 
jugements en dernier ressort , dus transactions et dé- 
cisions arbitrales passées en force de chose jugée. 

u IV. La loi oblige indistinctement ceux qui habitent 
le territoire; l'étranger y est soumis pour les biens qu'il 
y possède , et pour sa personne pendant sa résidence. 

» V. Le Français résidant en pays étranger continue 
d'être soumis aux lois françaises pour ses biens situés 
en France, et pour tout ce qui touche à son état et à 
la capacité de sa personne. 

« Son mobilier est réglé par la loi française comme sa 
personne. 

» VI. La forme des actes est réglée par les lois du lieu 
dans lequel ils sont faits ou passés. 

u VIL On ne peut, par des conventions, déroger aux 
lois qui appartiennent au droit public. 

» VIII. La loi règle les actions ; elle ne scrute pas les 
pensées ; elle répute licite tout ce qu'elle ne défend 
pas. Néanmoins , ce qui n'est pas contraire à la lui 
n'est pas toujours honnête. 

» IX. Les lois prohibitives emportent peine de nul- 
lité , quoique cette peine n'y soit pas formellement 
exprimée. 

Tir. V. — De l'applicaiion et de l'interprétation des lois. 

» Art. I er . Le ministère du juge est d'appliquer les 
lois avec discernement et fidélité. 
• II. U est souvent nécessaire d'interpréter les lois. 
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» Il y il deux sortes d'interprétation : celle par voie 
de doctrine , et celle par voie d'autorité. L'interpréta- 
tion par voie de doctrine consiste à saisir le véritable 
sens d'une loi , dans son application à un cas parti- 
culier. L'interprétation par voie d'autorité consiste à 
résoudre les doutes par forme de disposition générale 
et de commandement. 

n III. Le pouvoir de prononcer par forme de disposi- 
tion générale est interdit aux juges. 

u IV. L'application de chaque loi doit se foire h l'ordre 
des choses sur lesquelles elle statue. Les objets qui 
sont d'un ordre différent ne peuvent être décides par 

les mêmes lois. 

» V. Quand une loi est claire, il ne faut point en élu- 
der la lettre sous prétexte d'en pénétrer l'esprit ; et , 
dans l'application d'une loi obscure , on doit préférer 
le sens le plus naturel et celui qui est le moins défec- 
tueux dans l'exécution. 

» VI. Pour fixer le vrai sens d'une partie de la loi , il 
faut en combiner et en réunir toutes les dispositions. 

» VII. La présomption du juge ne doit pas être mise 
à la place de la présomption de la loi ; il n'est pas per- 
mis de distinguer lorsque la loi ne distingue pas , et 
les exceptions qui ne sont point dans la loi ne doi- 
vent point être suppléées. 

» VIII. On ne doit raisonner d'un cas à un autre que 
lorsqu'il y a même motif de décider. 

» IX. Lorsque , par la crainte de quelque fraude , la 
loi déclare nuls certains actes , ses dispositions ne 
peuvent être éludées sur le fondement que l'on aurait 
rapporté la preuve que ces actes ne sont point frau- 
duleux. 
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» X. La distinction des lois odieuses et des lois favo- 
i rables, faite dans l'objet d'étendre ou de restreindre 
« leurs dispositions , est abusive. 

« XI. Dans les matières civiles , le juge , à défaut de 
» loi précise, est un ministre d'équité. L'équité est le 
» retour à la loi naturelle ou aux usages reçus dans le 
« silence de la loi positive. 

» XII. Le juge qui refuse ou qui diffère de juger sous 
» prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance 
» de la loi , se rend coupable d'abus de pouvoir ou de 
■> déni de justice. 

» XIII. Dans les matières criminelles, le juge ne peut 
» en aucun cas suppléer à la loi. 

Tir. VJ. — De l'abrogation des lots. 

» Abt. I". Les lois ne devant point être changées, 
» modifiées ou abrogées, sans de grandes considéra- 
. tions , leur abrogation ne se présume pas. 

» II. Les lois sont abrogées, en tout ou en partie, par 
u d'autres lois. 

» III. L'abrogation est expresse ou tacite. 

» Elle est expresse quand elle est littéralement pro- 
u noncée par la loi nouvelle. 

i Elle est tacite si la nouvelle loi renferme des dispo- 
« sitions contraires à celles des lois antérieures. ■> 

Ce livre préliminaire fut retranché , avec raison , je 
crois; car la loi doit dicter des prescriptions, et non pas 
inculquer des principes ; être impérative , et non pas di- 
dactique. Mais le livre préliminaire est précieux pour 
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attester lu pensée spiritualistc du législateur. Le spiri- 
tualisme est tout entier dans la distinction du droit et 
de la loi, et fait la base du code civil. 

Voilà donc où nous eu sommes. Notre révolution a 
fait les codes; elle a beaucoup innové; mais cependant 
elle n'a pas dispersé les richesses de l'histoire et de 
la science, qu'il nous appartient aujourd'hui de fécon- 
der. Nos pères ont édifié par l'instrument des révolu- 
tions; nous, nous reformerons par la voie de la science. 
Leur affaire , dans la législation , était surtout l'élément 
politique ; la nôtre sera l'élément scientifique. Ils ont eu 
l'action en partage, ils l'ont épuisée, et ne nous ont 
rien laissé à faire, tellement qu'eu voulant les imiter 
nous les parodierions. Il ne nous reste, à nous, que la 
pensée et la théorie. Oui, interrogeons Jemmapes et 
Fleurus , la tribune de la Convention et les Pyramides , 
ils nous diront que le jeu des batailles et des révolu- 
tions est épuisé, et qu'aujourd'hui c'est seulement dans 
la science que la jeunesse française pourra trouver la 
gloire : la science, cette pâture de l'esprit de l'homme , 
qui le nourrit sans le satisfaire; la gloire, la seule des 
chimères humaines qui vaille qu'on se sacrifie pour elle, 
dût la gloire ne pas accepter le sacrifice. 

Or , nous l'avons établi dès le principe et nous l'avons 
reconnu continuellement dans cette revue de la science , 
le droit est une science morale qui vient entre la phi- 
losophie et l'histoire; qui à la première emprunte ses 
rèyles absolues , à la seconde le drame, et dans cette 
combinaison trouve sa forme individuelle. Philosophie , 
histoire, élément philosophique, élément historique, 
forment la substance de la jurisprudence. Il faut donc 
étudier philosophiquement et historiquement le droil 
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Philosophiquement : car , si on ne s'attache à la nature 
humaine, à ses principes, au secret des règles absolues 
et fondamentales, on ne sait rien ; les législations di- 
verses ne sont plus que des représentations et des phra- 
séologies dont on ignore éternellement l'esprit. Il faut 
étudier le droit historiquement : sans la connaissance 
de l'histoire , de ce qui a vécu et duré avant nous , nous 
resterions toujours incomplets , ignorants et injustes; 
si nous nous avisions de dédaigner le passé, nous per- 
drions l'entente de notre temps et de nos propres lois. 
Isolons nos codes de ce qui les a précédés , ils ne seront 
plus que des rédactions maigres et abstraites qui ne tien- 
dront à rien ; tel principe qui puise sa raison dans notre 
histoire nous deviendra inintelligible et barbare, et, 
voulant nous suffireà nous-mêmes, nous ignorerons infi- 
niment. Si, au contraire, nous considérons la législation 
contemporaine comme la suite heureuse et l'accomplis- 
sement de notre civilisation nationale , si nous la ratta- 
chons non-seulement aux conquêtes récentes de nos 
pères , mais à des luttes plus vieilles , à cet effort con- 
tinu qu'ont fait, à travers les siècles et la monarchie , 
l'intelligence , le savoir et le courage de la Franco , alors 
tout s'enchaîne, s'éclaircit et s'explique; on connaît l'œu- 
vre de chaque âge et de chaque régime, on est juste, 
on sait véritablement les choses. C'était à nos pères à 
répandre sur le passé un mépris terrible , puisqu'ils en 
devaient renverser les institutions et l'ouvrage; nous, 
aujourd'hui , par notre dédain , nous ne serions qu'im- 
puissants et ridicules. 

L'homme ne se rend véritablement compte de lui- 
même que par la double connaissance de la philosophie 
et de l'histoire; il n'est ferme dans le présent que l'œil 
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sur l'avenir, ut l'oreille attentive au retentissement du 
passé. 

Le jurisconsulte , dans les réformes qu'il voudra pour- 
suivre de nos jours , saura se préserver , par la double 
connaissance de la philosophie et de l'histoire , d'une 
routine peu intelligente et d'un radicalisme fougueux 
et ignorant. 

L'histoire générale du droit , éclairée par la philoso- 
phie , a la mission de préparer les réformes ; c'est une 
vaste enquête qui doit aboutir à des conclusions dogma- 
tiques. 

L'union de la philosophie et de l'histoire forme l'unité 
de la jurisprudence européenne : les faits font foi. L'Italie 
met trois siècles à poser la base historique , et donne à 
l'Europe Vico , qui unit l'histoire et la philosophie. La 
Hollande a son Grotius , qui , précurseur de Vico , tra- 
vaille sur le même fonds et la même pensée. L'Allemagne 
a Leibnitz, génie philosophique et historique; Kant, 
l'école historique de nos jours ; et enfin une jeune école 
philosophique, qui, par leur opposition nécessaire, 
servent la science tout en la démembrant. Enfin la 
France jette dans la balance le seizième siècle et Mon- 
tesquieu ; et, après une révolution qui devient euro- 
péenne , elle saura , dans la science du droit , marier la 
philosophie et l'histoire, en les approfondissant toutes 
deux. 

Je ne sais si c'est une illusion du patriotisme; mais 
il me semble que la France est merveilleusement propre 
à ce rôle. Dans l'histoire générale des législations, quel 
est le peuple qui n'a pas de rival pour le sentiment du 
droit et son mécanisme? C'est le peuple romain , nous 
l'avons vu. Mais, dans l'Europe moderne, nous rencon- 
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trons trois peuples où le droit se développe avec énergie 
et de profondes différences, l'allemand, l'anglais elle 
français. Le génie allemand s'est surtout empreint de 
ce que le droit a de naïf et d'incertain sous la forme des 
mœurs, dans le début d'une civilisation naissante; et 
puis , passant à l'autre extrémité, il s'est surtout préoc- 
cupé du droit philosophique élevé ù ses plus hautes 
abstractions. L'anglais , au contraire , s'attache plus à la 
lettre de la loi qu'à son esprit , plus à la forme qu'à la 
pensée; son caractère est plutôt légal que juridique; on 
trouve plutôt chez lui l'observation superstitieuse de ce 
qu'il appelle des précédents que le sentiment profond 
du droit. On a dit que le Français était le peuple sociable 
par excellence. Pourquoi? parce que, plus qu'aucun 
peuple moderne, il a la conscience de ce qui est réel, 
social et politique. Il n'a pas le caractère légal des An- 
glais, le caractère métaphysique des Allemands ; mais 
il mêle ensemble ce qui est positif et abstrait, la spécu- 
lation et l'action, et en façonne la réalité. Frédéric Schlé- 
gel dit, dans son histoire, qu'après les Indiens la na- 
tion allemande est le second peuple métaphysicien du 
inonde. Je dirais volontiers qu'après les Romains le 
Français est le mieux doté du sentiment du droit et de 
l'esprit juridique. Si l'Angleterre s'attache à la légalité , 
l'Allemagne à l'abstraction, nous sentons peut-être 
mieux le droit dans sa réalité, dans le mélange de phi- 
losophie et d'histoire qui le constitue. Quelquefois notre 
vieux droit français peut soutenir la comparaison avec 
le droit romain. Les parlements, noue antique magis- 
trature, sont une institution sans rivale dans l'Europe 
moderne , et servaient le droit et la justice avec autant 
d'autorité que le préteur et les jurisconsultes de Rome. 
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Jene compare pas des établissements si différents; mais 
je dis que , dans la vieille France , le droit était aussi 
vivace et aussi énergïquement représenté que dans l'an- 
cienne Home. Nous avons plus hérité que nous ne le 
pensons de cet esprit juridique de nos pères : il nous a 
suivi au milieu des innovations de la législation con- 
temporaine ; qu'il ne nous quitte pas dans les voies nou- 
velles où va s'engager la science. 
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AVERTISSEMENT. 



Il entrait dans le plan de nos études de faire 
connaître par de longues analyses les deux his- 
toires du droit qui représentent en Allemagne deux 
écoles rivales , et sont comme le dernier mot et la 
plus haute expression de cette partie de la science; 
consacrées, l'une au culte exclusif du dogmatisme 
philosophique, l'autre à la recherche également 
exclusive de la réalité historique. Ces fragments, 
qui ont déjà paru dans la Revue française , complè- 
tent l'introduction générale à l'histoire du droit. 
Avant de nous engager nous-même dans la car- 
rière, il était nécessaire et loyal d'exposer l'esprit, 
la marche et les résultats principaux des deux his- 
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toires du droit qui avaient attire notre attention. 

Nos analyses sont longues et fidèles. Que si quel- 
ques unes de nos critiques paraissent vives et tran- 
chées, nous prions les deux savants auxquels elles 
s'adressent d'eu considérer la franchise et la sin- 
cérité comme un hommage rendu avec réflexion à 
la supériorité de leurs connaissances et de leurs 
talents. 
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IN W E I /TGES CHI C HTLI CHER ENTWICKELUNG , etc. 

DU DROIT DE SUCCESSION 

ET DE SES DÉVELOPPEMENTS 

DAR3 L'HISTOIRE DF MONDE, 

DE L'HISTOIRE UNIVERSELLE DU DROIT ; 
pu édouard a&va. 



S'il est de la destinée de l'homme, en face de la na- 
ture et du monde moral , d'errer souvent dans ses ju- 
gements et dans ses vues , il dépend de sa volonté de 
diminuer par ses efforts les chances d'erreur semées 
autour de lui. Qu'il vienne, au spectacle qu'il se veut 
donner , la tète ferme et libre de système , avec un génie 
prompt, mais qui pourtant sache attendre la vue même 
des choses , il verra aussi clairement qu'il peut voir, 
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jugera aussi bien qu'il peut juger. Ce sont là les spécu- 
lations d'un Machiavel et d'un Montesquieu. Sans doute 
ils se sont trompés , et souvent , avec tout leur génie , 
ils n'ont fait que se payer d'éblouissantes illusions; 
mais enfin ils ont bien connu les devoirs et les limites 
de l'humaine nature; ne se metiant pas, eux et leurs 
idées, à la place de l'humanité, ils l'ont instruite par 
sa propre histoire , qu'ils lui ont voulu raconter sincè- 
rement. Cette médiode, qui rallie aujourd'hui presque 
tous les esprits , conduit à la philosophie de l'histoire , 
science que notre siècle n'a pas trouvée , mais dont il a 
plus que tout autre l'intelligence et le goût. Étudier les 
faits , ne les élever à des formules générales qu'après 
un mûr examen , raconter , puis conclure , attendre que 
les résultats de l'expérience confirment ou redressent 
les vues premières de l'esprit, n'arriver à la philosophie 
de l'histoire qu'après avoir chanté dans une vaste épo- 
pée les hommes et les choses , ne sacrifier le drame du 
monde à aucun système , voilà ce que nous demandons 
aujourd'hui à ceux qui s'offriront pour écrire l'histoire 
de l'humanité. 

Il semble qu'avec cette disposition d'esprit, nous 
accueillerons avec peu de faveur ces génies inflexibles 
qui, avant d'observer les choses , ont résolu de les ac- 
commoder à un système qu'ils ont prémédité , et de faire 
entrer le monde dans leur théorie. Ils ne tirent pas 
des faits et de l'histoire une philosophie ; leur préten- 
tion est contraire : d'une philosophie qu'ils ont arrêtée 
d'avance ils veulent abstraire l'histoire de l'humanité, 
et ne voir dans les faits que des expressions inévitables 
de leurs propres idées. Si cette audacieuse façon de faire 
mène moins que toute autre sur la trace de la vérité , les 
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esprits qui se la permettent commandent l'attention et 
le respect; car presque toujours ils sont vigoureux et 
puissants. Ordinairement ce sont des métaphysiciens, 
quelquefois des poètes. Leur génie artiste, qu'il se ma- 
nifeste par des abstractions intraitables ou des inspira- 
tions fougueuses , façonne les choses à son image, ne les 
voit plus que comme il les a faites, et laisse après lui 
une suite brillante d'erreurs qui étonnent l'esprit, Tc- 
branlent et le fécondent. 

Ces réflexions , le livre de M. Gans nous les a suggé- 
rées. Il a écrit son Histoire générale du droit de succession 
sous l'inspiration d'idées philosophiques vivement em- 
preintes dans son esprit. L'histoire n'est pour lui que 
la preuve d'une théorie. Elève du célèbre professeur 
de philosophie de Berlin, M. Hegel, il a voulu impor- 
ter I is idâcs de sen maître dans l'histoire du droit , mais 

En Allemagne , il y a plusieurs années , l'école histo- 
rique , qui continue d'y fleurir, dans la science du droit 
n'avait point de contradicteurs i Thibaut, après la que- 
relle sur les codes et !a codification , avait suspendu 
toute polémique. Libre de se développer eu paix, l'é- 
cole historique n'agrandit pas assez ses vues et ses tra- 
vaux; elle continua de concentrer ses efforts sur le droit 
romain et sur le droit allemand 1 , se borna à des 
dissertations spéciales sur des points isolés , ne s'ingéra 
pas d'étudier les législations des autres peuples , et, de 
plus, eut le malheur de dédaigner et peut-être même 

. Le savant reruail de l'école historique, Zeiucl.rififur ycschichttirh,- 
lirrlitsu-iwHKlwfl , -i l'iHii' en ilrirumrntt, li'iiu.i ( ; le rt tli» ]irri»rii- 
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de calomnier la philosophie du droit. Cependant le mo- 
ment ne tait-il pas venu dclargir et de changer ses étu- 
des? Elle savait le droit romain et le droit national. 
Pourquoi ne pas s'élever de cette connaissance à l'exa- 
men des autres législations , ne pas les étudier , les com- 
parer, ne pas parvenir à des notions universelles sur 
l'histoire du droit, et leur associer la philosophie qui 
serait sortie de la double inspection de l'homme et des 
peuples ? En est-il donc dans les sciences comme en po- 
litique? Une école comme un parti ne peut-elle suffire 
'qu'à une époque et à un mouvement? 

Il faut en convenir, les jurisconsultes de l'école his- 
torique montraient , par leur méconnaissance de la phi- 
losophie, une ignorance vive de la nature des choses. 
Celait dans la science du droit, c'est-à-dire de ce qui 
est juste, légitime et obligatoire pour l'humanité, qu'ils 
omettaient la philosophie, c'est-à-dire la source de ce 
qui est juste et vrai. Ils étudiaient les législations, con- 
sidéraient les formules et les théories, soit pratiquées, 
soit écrites chez différents peuples ; et ils n'avaient pas 
la pensée de chercher la cause et l'esprit de ces appa- 
reils et de ces symboles. Inévitablement cette erreur de- 
vait être relevée, et la philosophie rappelée au sein de 
la jurisprudence. 

Kant, après avoir, dans ses trois critiques, établi et 
confirmé le système qui changea la face de la philoso- 
phie moderne, avait, vers la fin du dernier siècle, tenté 
de jeter les fondements de la métaphysique du droit '. 
Nous ne voulons aujourd'hui ni les exposer ni les dis- 
cuter. Remarquons seulement que les doctrines de Kant 

■ Mil^jihyii,-!, ■ _-t„f,iu„j,iiiuh der ll,::lil,l.in.-. 



DE SUCCESSION. 37 5 

exercèrent sur l'histoire du droit peu d'influence. Elles 
passèrent , il est vrai , dans l'enseignement sous !e nom 
de droit naturel, furent exprimées ou travesties dans 
une foule de manuels, d'éléments; mais, malgré cette 
propagation apparente, elles ne restèrent pas moins 
sans puissance véritable sur les études historiques. On 
écrivait l'histoire du droit sans s'embarrasser de la phi- 
losophie nouvelle; les jurisconsultes historiens sem- 
blaient ne la connaître que pour mémoire, et vaquaient 
à côté d'elle, avec une sécurité parfaite, à leurs affaires 
et à leurs idées. 

Fichte vint après Kant porter !a main sur la philoso- 
phie du droit '. Du haut de son idéalisme transcenden- 
taJ , de sa théorie du moi, il définit le droit, son principe 
et sa forme. Mais encore ici la science du droit et les 
jurisconsultes restèrent étrangers à ces hautes spécula- 
tions : le monde philosophique seul en fut ému. 

On le voit, l'école historique vivait en paix dans son 
oubli de la philosophie. Elle s'inquiétait peu des médi- 
tations contradictoires, et inaccessibles à la foule, de 
Fichte et de Schelling, et des manuels innombrables 
du droit naturelqui inondent les universités allemandes. 
Ni le génie de ces penseurs , ni le cours routinier des 
études philosophiques, ne menaçaient la jurisprudence 
d'une commotion. Pour que l'école historique reçut une 
attaque , il fallait qu'un philosophe trouvât des disciples 
chez les jurisconsultes. Cela s'est rencontré. Le philo- 
sophe est M. Hegel , et le disciple M. Gans 

■ Griïiidlchv des XuUirrcchu nnrh Piineipùmi lier JFistensrMnfislehre. 
3tna , 1796. 

■ M. Gain «Vinii drjn fnil roimaitir dani la «ririirc, avant la puWi- 
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M. Gans convenait bien , par la nature de son esprit 
et de son talent, au rôle d'agresseur. Jeune, ardent, 
spiritualiste enthousiaste, tête dogmatique, imagina- 
tion forte , ce fut pour lui un vrai plaisir de rompre ou- 
vertement avec l'école historique , et de lui témoigner 
son dédain. Dans la préface de son Histoire, il lui fait 
le procès sans ménagement ; il lui reproche son igno- 
rance absolue de toute philosophie; il l'accuse de ne 
tenir aucun compte de la raison et de la liberté de 
l'homme , de ne voir dans le droit qu'un enchaînement 
de coutumes et de mœurs , d'en bannir le principe in- 
telligent et divin , et de sacrifier toujours le présent an 
passé. Il est temps , dit en substance M. Gans , de sortir 
de ces voies étroites et fausses , et de se rallier à une phi- 
losophie vivante, concrète, qui, ne reposant plus sur de*, 
abstractions vides , serve de centre et d'appui à toutes 
les sciences positives. Jusqu'ici la science du droit 
ne s'est pas assez ressentie de cette révolution philoso- 
phique. Cependant, dès le dernier siècle , Montesquieu 
avait donné un grand exemple. M embrassa l'idée uni- 
verselle de l'histoire , et vit l'esprit des lois et des choses. 
De nos jours , trois jurisconsultes ont étudié largement 
la science, Grolman, Feucrbach et Thibaut; ils con- 
çoivent la philosophie , et ne rétrécissent pas l'histoire. 
C'est ce que ne fait pas l'école historique , qui, toujours 
ensevelie dans un coin du monde , et ne s'élevant ja- 
mais, manque constamment l'idée universelle qui vivifie 
la réalité. Et cependant la science du droit est indépen- 
dante des formes , et ne doit s'arrêter ni à un pays , ni 



cation de son Histoire, n.ir des Scholïe» sur Gaïus et un Traité de* 
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à une législation. Elle a deuxfaces : elle est un art, elle - 
est une science. Comme art , elle préside aux intérêts po- 
sitifs du pays, les règle et les modère. Comme science, 
elle est une partie de la philosophie , n'est ni allemande 
ai romaine, détermine son étendue par lit vérité même 
des choses, et non plus par la convenance et l'utilité 
d'un pays; et tantôt philosophique, tantôt historique, 
doit , pour être vraie , emlirasser la nature complète de 
l'homme et l'histoire entière de l'humanité. Hegel a in- 
spiré ce livre. Tout ce qui s'y peut trouver de substance 
et de valeur lui appartient. 

Ces idées sont grandes et vraies. Oui, il y a dans 
l'histoire du droit et des législations, comme dans l'his- 
toire des religions, des faits universels et absolus, qui se 
reproduisent toujours et partout, qu'il faut reconnaître 
et distinguer de ce qui n'est dans les divers pays qu'ac- 
cidentel et national , et dont il faut chercher l'expres- 
sion et les formes dans les annales de tous les peuples. 
Voilà pourquoi écrire l'histoire universelle du droit 
est chose possible et juste , bien qu'effrayante ; voilà 
pourquoi écrire l'histoire du droit sans critique philo- 
sophique est une entreprise peu rationnelle. D'accord 
avec M. Gans sur ces buses fondamentales, examinons 
maintenant sou point de départ. 

De sou aveu , cet historien est arrivé à la considéra- 
tion de son sujet et au spectacle des choses, pénétré 
d'idées philosophiques qu'il tenait de son maître , et 
dont il a voulu trouver la représentation et la mise 
en scène dans l'histoire du monde. Ainsi, avant tout 
examen des faits , l'auteur a un système , et un système 
d'autant plus impérieux et difficile à manier qu'il n'en 
est ni l'inventeur ni le maître, et que ce système est 
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pour lui comme une opération métaphysique dont il 
s'est chargé de Faire la preuve par l'histoire. Les hommes 
de génie qui jusqu'ici ont tenté l'histoire universelle ne 
procédaient pas ainsi. C'était des choses elles-mêmes 
qu'ils faisaient sortir la philosophie ; et puis tout leur 
appartenait, examen des faits et conclusion, récit et 
système, drame et métaphysique : si bien que dans 
leurs mains il se formait , des choses et des idées , un 
tout complexe et vivant. Ainsi Vico , dans la Science 
nouvelle, historien et philosophe tout ensemble, inter- 
roge les faits , cherche leur langage , pénètre le sym- 
bole, raconte le mythe, et révèle l'esprit. Alors vrai- 
ment le monde est pour lui comme la forêt enchantée 
du Tasse; tout y est mouvant et animé, tout y vit , tout 
y marche. C'est l'intelligence philosophique qui a tout 
vivifie ; mais cette intelligence n'est sortie qu'après un 
long travail de l'obscure réalité. Tantôt il a fallu la tirer 
des ruines et des décombres du passé , tantôt la saisir 
sous les voiles les plus épais et au fond du sanctuaire , 
tantôt la deviner sous d'éclatants mensonges et de mer- 
veilleuses fantasmagories. 

Tel est donc le point de départ de M. Gans , idées 
philosophiques précises et déterminées avant l'obser- 
vation des faits. On comprend dès lors qu'on ne trou- 
vera pas dans son livre une histoire véritable , mais des 
vues mises en saillie, des aperçus ingénieux et neufs 
pousses jusqu'à l'exagération, un dogmatisme fier et 
tranchant. Sous cette face, l'ouvrage de M. Gans est 
de la plus haute distinction. 

Ce qui mérite d'abord notre attention, c'est le plan 
de l'auteur, qui a voulu satisfaire à la fois l'art et l'his- 
toire. 11 n'ouvre pas son livre par lu vue des premiers 
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temps et des premiers peuples ; mais , prenant position 
dans lo centre même des faits et de la réalité , il en fait 
sortir les développements de son récit. Ce centre est 
Home. L'écrivain commence par caractériser le monde 
romain. De là, il parcourt les temps elles peuples qui pré- 
cèdent Rome, l'Inde, !a Chine , la Judée et l'Arabie, ar- 
rive en Grèce, revient à Rome, et de Borne pénètre dans 
!e monde moderne '. « Je me suis place, dit l'auteur, au 
» sommet du Capitole, et j'ai voulu, comme un autre Ja- 
» nus , considérer l'antiquité qui précède Home , et les 
" temps modernes qui la suivent. » Cette unité n'est pas 
factice. Home est vraiment le centre de toute histoiredu 
droit. Mais était-ce bien là le plan que les idées philo- 
sophiques embrassées par M. Gans commandaient? 
Disciple d'une philosophie qui considère l'histoire, la 
réalité morale , comme réfléchissant les lois de l'intelli- 
gence humaine, comme soumise à des développements 
nécessaires et progressifs, à un ordre qui ne souffre 
pas de perturbation , devait-il commencer par autre 
chose que le commencement, abandonner dès le pre- 
mier pas l'ordre naturel, pour s'aller placer, comme il 
parle lui-même , au sommet du Capitole , c'est-à-dire au 
sein d'une unité dont il doit à l'art seul le discernement 
et le choix? La seule comparaison avec Hegel, qui à 
la fin de son livre trace à grands traits l'histoire du 
monde ne condamne-t-elle pas cette méthode? Chez 
Hégcl tout est nécessaire et successif , tout vient à son 
temps , dans son ordre, 

M. Gans n'écrit pas une histoire universelle dt Iroit, 

• Cetle dernière partie n'a point encore paru. 
■ Hegel, 55 34i,34 3 , 343, 36c. 
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mais seulement un fragment sur le droit de succession 
considéré dans toute la suite de l'histoire du monde. 
Le droit de succession a son siège dans la dissolution 
de la famille , et sa forme dans les effets produits par 
cette dissolution dans la sphère des biens. Dans ce 
dernier acte des rapports de famille , les rapports sont 
en saillie plus que jamais. Le mariage, la paternité et 
!a consanguinité font valoir leurs droits. Le testateur, 
qui a de son vivant un droit incontestable de proprié- 
taire, veut l'étendre après sa mort au delà du tombeau. 
Alors s'engage le combat de la volonté individuelle avec 
le corps de la famille. On n'entasserait que des abstrac- 
tions si on ne montrait pas les différents rapports delà 
famille , et la famille elle-même , en présence et en con- 
tact avec le droit de succession. Or , s'il est vrai que le 
droit de famille participe en quelque chose du génie de 
chaque peuple, il devient nécessaire de montrer com- 
ment, dans le cercle du droit de succession, se meut 
l'esprit universel du monde. Voilà comment l'auteur est 
conduit à remonter aux idées les plus générales de l'his- 
toire universelle. Suivons-le maintenant dans le fond 
des choses. 

L'histoire de chaque peuple a pour fondement une 
idée nécessaire 1 qui constitue la vie de la nation et 
anime le corps social dans toutes ses parties. Cette idée, 
cet esprit de chaque peuple se reproduit dans toutes 
les phases de sa civilisation. Il est donc inévitable de 

■ Hepr], § 344- nécessili! iliml parle Hegel n'est point une w> 

ce*ÙU sans raison et sans iolcUifjcuce , ni une aveugle fatalité : c'est, 
dans la pensée de ce philosophe, un principe visant, nnc des formes 
de l.i laisun divine. 
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retrouver, dans le cercle du droit de succession chez 
les Romains , te génie de Rome même. Qu'est-ce donc- 
que Rome? Qu'est-ce que le droit romain? 

Le génie romain est un mélange du génie oriental 
et du génie grec. L'Orient repose immobile dans son 
unité indéfinie, qui absorbe et contient tout , religion , 
mœurs, lois, constitution , et n'a jamais permis à la li- 
berté de l'individu, non-seulemeut de se développer, 
mais même de poindre et de naître : c'est l'idée de sub- 
stance et de nécessité , réalisée dans l'bistoire. Dans la 
Grèce, au contraire , point d'unité indéfinie et univer- 
selle; lu variété y respire. C'est le monde do ia liberté, 
qu'il ne Faut pas prendre cependant pour une volonté 
toujours arbitraire et livrée à elle-même; non , au fond 
de la liberté grecque vit une unité précise et déter- 
minée qui en est la règle, le type, Vidée '. Home reçoit 
dans son sein ces deux esprits de l'Orient et de la Grèce, 
et les y réunit pour qu'Us s'y livrent un opiniâtre et 
continuel combat. Son aristocratie puissante, qu'elle 
soit étrusque ou qu'elle ait toute autre source italique, 
qui tient sous son patronage la religion , les mœurs et 
le droit, qui se vante de descendre des dieux et qui prend 
la cosmologie pour un de ses titres de noblesse , a toute 
l'immobilité de l'Orient et sa majestueuse tranquillité. 
Devant elle s'a;;ito le principe mouvant et actif qui con- 
stitue la démocratie et la liberté telles que l'antiquité les 
connaît. La guerre que se font ces deux principes est 
constante. L'histoire romaine u'est autre chose que l'op- 
position de la nécessité et de la liberté , opposition qui 
se représente par la lutte des patriciens et des plébéiens. 
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Or, tout combat et toute discorde ramènent nécessai- 
rement à la paix et à l'unité. Dans l'histoire de Rome , 
l'unité qui réparait est la monarchie , où la force des 
deux principes qui animaient la république est éteinte, 
où l'élément aristocratique et l'élément démocratique 
languissent ensemble. Les deux principes ne se con- 
fondent pas , ils meurent chacun de son coté. La fin de 
leur lutte est une décadence complète. Faiblesse inté- 
rieure de l'empire, despotisme qui se proclame au des- 
sus des lois , conspirations continuelles à la cour et à 
l'armée, indifférence du peuple pour les plus grands 
intérêts , avarice et avidité mercenaire dans les spécu- 
lations privées, abandon complet de la vie publique, 
culture exclusive du droit civil , voilà les signes de cette 
décadence, du sein de laquelle s'est élevé le christia- 
nisme et ont commencé les temps modernes. 

De l'histoire allons au droit. Dans le droit comme 
dans la religion , dans l'art et dans la science, 1 clément 
constitutif de la vie d'un peuple doit se manifester. 
Ainsi le droit romain représentera l'opposition du prin- 
cipe plébéien et du principe patricien, non que cette 
opposition y puisse être expresse et littérale, pour ainsi 
dire : un peuple ne se réfléchit jamais lui-même à ce 
point ; mais elle animera réellement les formes et les 
théories. 

Ainsi ces deux principes , le principe de la nécessité 
naturelle et objective , c'est-à-dire extérieure , et le prin- 
cipe de la personnalité libre et subjective, c'est-à-dire 
intérieure, l'un sous la forme de l'aristocratie , l'autre 
sous celle de la démocratie , se reproduisent dans ce 
que le droit romain appelle strictum jus ; et ce qu'il qua- 
lifie de bonum et tvtfuum, le droit étroit ( striction jus ) , 
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et l'équité (ton uni et ttauton, arbitrium ), ont des ra- 
cines philosophiques et des formes romaines. 

Même opposition dans la théorie des obligations 1 
ainsi que dans les actions de bonne foi et les actions de 
droit étroit, actiones bonté Jîdei ,judicia strictï jiais. 

Lemêmeantagonismese révêleencore dans la grande 
division du droit en droit civil proprement dit.j'us civile, 
et droit des gens ,jus gentium. Cest là le dualisme per- 
pétuel de la nécessité et de la liberté , de l'aristocratie et 
de la démocratie , à travers toute la législation romaine. 

Entrons dans la famille. La famille est une petite 
image de l'État. On doit y retrouver ses caractères fon- 
damentaux. Elle a sa source dans le mariage , et le ma- 
riage reproduit l'opposition des deux principes. Cette 
institution à Rome avait deux faces , Tune de dépen- 
dance absolue, l'autre de liberté déterminée. Sous la 
première , ta femme tombait entièrement au pouvoir de 
son mari , in manum conveniebat Elle n'était pas sa 
compagne, ne s'associait pas à la dignité et à la liberté 
de son existence dans une sujétion entière; elle était 
assimilée à sa propre fille 3 , n'était que la sœur de ses 
enfants ; comme ses enfants n'avaient et n'acquéraient 
rien cpii ne fût à leur père , de même elle ne possédait 
que pour son mari, elle était comme un meuble dans 
là maison. Le père de famille attirait à lui toute la per- 
sonnalité. C'est la vie orientale , c'est le principe de sub- 
stance et de nécessité , c'est l'aristocratie. Mais il est un 

' Voyez le Traité des otilipatïnns île 51l Gan.«. 

■ Olp. Fraçm.g, § 1 ; M,$l4; i3, S 3. — Gains, corn m. I,$ tcB, 
n6. 

'Gaïui, tomm. i,J 114. 
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autre mariage 1 , où la liberté parait : alors la femme a 
une existence personnelle , est l'égale ilu mari. Ce n'est 
certes pas l'égalité connue des moilernes, cette com- 
munauté de destinée, et partant de biens, confirmée 
et consacrée chez les nations germaniques par le chris- 
tianisme ; non , unis enfin la femme se place à côté du 
mari avec le rang et la dignité d'épouse et de mère. 

La puissance paternelle réalise également la néces- 
sité. La liberté se fait jour par l'émancipation, et suc- 
cessivement multiplie ses conquêtes. Le fils devient 
propriétaire d'une partie de ce qu'il possède (peculium 
castrense, pecuUa adventitia). Il n'est plus arbitrairement, 
ni condamné à mort, ni vendu par son père. 

Passons aux choses. Elles se partageaient à Rome en 
res manapi et rcs nec mancipi Cette division reposait 
sur l'opposition de ce qui était romain et national d'avec 
ce qui était libre et humain. C'est encore l'antagonisme 
des deux principes. Même chose dans le domaine qui- 
ri taire et le domaine in bonis enfin dans les façons 
d'acquérir la propriété où la mancipation , la cession in 
jura et l'usucapion participent de la nécessité , l'oc- 
cupation et la tradiùon de la liberté. 

' Voyez, De tfuptiu, Gaïu! , Justinicn, et les différents juriscon- 
sultes. 

• Ulp. Fra G r... . 9 , 5 i ; . Omnes reynt mancipi sui.t , ant nec 

■ est fondas, epiam urkirin, ijiiali* est iluiims; iti-m jura priediorum 

■ rustienrum, velut via, iter, acius, aqua-dnetus; item servi et qua- 
» drupedes, qiirc collo dorsuve domantur, selut Luvcs, muli, «qui, 
- a si] il. Cœleric rcs nec iiiatiiipi smit. Kltplianti et caineli, quamvis 

■ collo dorsove diimcnlur, nec uiaitriiii siml, <| iiam bestiarum uu- 

■ J M. Gans reconnaît rju'il n'y a pas une correspond an ce toujours 
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Voilà donc le monde romain caractérisé. Qui l'a pré- 
cédé? L'Orieni et la Grèce. Mais l'Orient subsiste encore 
aujourd'hui; plusieurs même de ses institutions et de 
ses formes naquirent après la ruine ou pendant la dé- 
radencede Home. L'Hindou vit encore a vecsa loi et son 
culte, soumis aux lois de Menou, altérées, il est vrai, 
par maint commentaire. Les lois mosaïques se prati- 
quent en plusieurs pays. Le droit du ïaltnud et la loi 
du Coran jetaient leur éclat dans un temps où le droii 

que vieilles qu'elles soient, ont reçu de la nouvelle dy- 
nastie Mantsehu une rédaction encore en vigueur au- 
jourd'hui. Dirons-nous donc que tout cela a précédé 
Home? Oui , car l'Asie est une exception dans l'histoire. 
Le temps n'a pas eu sur elle d'influence véritable: » Tou- 
. jours immobile , elle n'est pas dans le ttmps , et ne vit 
" que dans l'espace, imaj;e et histoire de la nature. » On 
peut , on doit donc prendre l'Orient , à travers les siè- 
cles, comme un corps toujours homogène, qui ne change 
pas. 

Maintenant arrive cette grande question : Qu'est-ce 
que le droit oriental? Si l'on s'arrête aux apparences, 
on peut croire en Asie à l'existence véritable du droit , . 
comme a lait Anquetil du Perron dans sa Législation 
orientale. Eu effet, on y trouve la propriété, les con- 
trats , les délits et les peines , la famille et l'État. Mais , 

exacte encre les chutes mancipi cl le domaine cpjirilaii'e, les chose* 

lanhe pas tan! -1B« détails et ans rapports eïtrrienr* qu'an cararlère 
fbndam cnial la propriété romaine. 
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quand on interroge sévèrement chacun des cléments de 
cette législation , on ne leur trouve aucune précision , 
ot, pour ainsi dire, aucune substance. Us disparaissent 
et s'évanouissent les uns dans les autres , jusqu'à ce 
qu'enfin ils tombent dans une unité qui les absorbe. 
Ainsi le droit de l'individu disparait dans la famille, la 
famille dans l'État , l'État dans le prince '. C'est d'après 
cette spéculation, et en ce sens, qu'on peut dire qu'en 
Asie il n'y a pas de droit. En Europe , le droit positif et 
ses éléments se rapportent bien à l'État ; mais l'Ltat ne 
tend pas à les éteindre et à les anéantir. D'ailleurs ils 
subsistent par eux-mêmes , ont une valeur qui leur est 
propre. En Asie, au contraire, la législation civile, la 
propriété et les contrats, la famille et les mœurs domes- 
tiques, sont sans droit et sans défense contre l'État qui 
les tient sous sa main ; ils ne se sauvent parfois qu'à la 
faveur de son indifférence , semblables aux débiles créa- 
tures du monde naturel , qui vivent en paix tant qu'elles 
n'en rencontrent pas de plus fortes et de plus puis- 
santes. Mais au dessus de l'État plane la religion , non 
pour s'y opposer, mais pour le consacrer. La religion 
communique au droit la valeur qu'il ne trouverait pus 
en lui-même. Ce n'est pas le droit qui fait la loi, c'est 
elle ; et le droit n'est honoré par l'État qu'autant qu'il 
se puise et se sanctionne dans la religion. Ainsi, il est 
naturel que les formes du droit en Asie soient pauvres. 
Rien d'intelligent. Ainsi, en Chine, la législation s'égare 
dans les plus chétives minuties; et puis, point de théo- 
ries civiles ; tout y est criminel , toutes les prescriptions 
de la loi sont armées de pénalités meurtrières , et la dif- 

' Vojm Hégd, 5355. 
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férence du grand et du petit bambou est l'unique dis- 
tinction qui partage la science. 

Évoquons du droit oriental les législations indienne , 
chinoise , mosaïque et musulmane. Ce sont elles surtout 
qui le représentent et le constituent. 

Voilà pour l'auteur le passage périlleux. De la hau- 
teur du dogmatisme, il faut enfin descendre aux faits 
particuliers, à une matière spéciale d'une législation 
spéciale, entrer dans l'histoire, la respecter, et cepen- 
dant lui arracher la justification de ses théories. Com- 
ment l'écrivain a-t-il procédé? Dans quatre chapitres il 
expose le droit de succession chez les quatre nations 
qu'il a choisies comme représentant l'Asie ; puis il dé- 
veloppe à part le principe qui les caractérise. 

Nous ne sommes point orientaliste, et ne saurions, 
en aucune façon, apprécier l'érudition que déploie 
M. Gans r c'est aux hommes qui savent l'orient à la ju- 
ger. Nous ne pouvons qu'indiquer ici l'impression que 
son livre nous a laissée sur ce point. 

Dès les premiers pas, on se heurte contre une diffi- 
culté. Il est vrai qu'en Orient, et surtout dans l'Inde , 
le temps a eu moins d'influence que partout ailleurs. 
Beaucoup l'ont vu , et l'ont écrit, entre autres Itobertson 
dans ses judicieuses Recherches sur la connaissance que 
les anciens avaient de l'Inde. » Nous devons remarquer, 
» dit-il , une singularité frappante dans l'état de l'inde, 
» la permanence de ses instituions et l'immutabilité 
1 dans les mœurs de ses habitants. Ce qui existe aujour- 
" d'hui dans l'Inde y fut toujours , et y continuera vrai- 
» semblablement ; la violence féroce et le fanatisme ef- 
» fréné de ses conquérants mahuniétans, la puissance 
» des Européens ses maîtres , n'ont opéré aucune allé- 
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» ration considérable. Les distinctions de condition , les 
» règlements dans la société civile et domestique , sont 
■ les mêmes; les mêmes maximes de la religion sont 
« l'objet de leur vénération, et ils cultivent les mêmes 
» sciences et les mêmes arts '. » Il est évident que cette 
observation de Eobertson est le même fait que M. Gans 
a exagéré en l'élevant à cette formule : n Toujours ini- 
u mobile , l'Asie n'est pas dans le temps , et ne vit que 
" dans l'espace. « Mais enfin cette inaction du temps 
sur l'Inde n'est pas et ne peut être absolue. Il y a eu des 
changements insensibles et lents , mais réels et percep- 
tibles. Nommez-les, ù votre choix, altérations ou pro- 
grès; mais tenez-en compte, et n'éludez pas une des 
obligations les plus sérieuses de l'historien , la distinc- 
tion des temps , des passages , des mélamorplioses et des 
transformations dans les institutions et les mœurs. Dans 
son exposé de la législation des Hindous , M. Gans mé- 
rite ce reproche. Tout en convenant que les lois de Me- 
non ont subi des altérations fréquentes, il les prend 
constamment pour base de son exposition, et il les con- 
fond et les accole avec le code des Gentous , tel qu'il a 
été rédigé dans le dernier siècle, sous l'autorité de la 
Compagnie anglaise. Quelle époque a voulu peindre 
M. Gans? dans quel temps sommes-nous avec lui? Le 
recueil sacré des lois de Mcnou ou Manou est de Ja pins 
haute antiquité. Après les V edas , de toutes les sources 
la plus primitive, les Pouraaas , et les grands poèmes 
épiques et historiques, ' "miayanael le Mahabharat , 
les lois de Menou sont i Source la plus antique 1 , tan- 

' Robcrlson, Recherches sur l'Inde. Édit. rit 1791, p. 356. 
■ Vaja h» Symbolique de Crcuicr, ai savamment traduite et com- 
plétée par M. Guiçniolt T. I, 1" part-, p. 5-u S;4< 
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ilis que le code des Gentous, rédigé au dernier siècle, 
n'est que l'expression un peu suspecte de la pratique 
de nos jours. Qui comblera l'intervalle? Ne s'est-il rien 
passé près du Gange entre les créations île liratnna ei 
l'arrivée des matelots anglais ? Cette suppression du 
temps se eonçoitdans lesaffinnations de la philosophie et 
les conclusions générales de l'histoire; mais, dans l'ob- 
servation des faits particuliers , on ne saurait l'excuser. 

Nous avons sous les yeux le code des Gentous. Le 
droit de succession , tel qu'il y est exposé , est plein de 
sens et de raison , et se trouve souvent en rapport avec 
nos idées et nos mœurs : nous y voyons les successions 
déférées aux descendants suivant Tordre naturel ; à dé- 
faut de descendants , la succession passe aux ascendants 
les plus proches; à défaut de ces derniers, à la ligne 
collatérale. A côté de cette succession ab intestat, nous 
lisons des dispositions nombreuses sur le partage que 
peut faire un père à ses fils , tant de la propriété qu'il a 
gagnée par son industrie que de la propriété que lui ont 
laissée son père et son grand-père; dispositions qui con- 
sacrent l'égalité des partages, et que nous, Européens, 
devons trouver fort raisonnables. Enfin , après le par- 
tage, nous rencontrons la doctrine de la communauté 
des biens ainsi établie : 

« Si, après la mort du père, tous les frères d'une même 
» famille ,de leur propre choix , vivent ensemble , le frère 
« aîné, prenant le commandement de la famille, fera, à 

■ la manière d'un père, tous ses el forts pour entretenir 
. et élever ses frères cadets ; les frères cadets, de leur 
» coté, considérant leur ainé comme un père et un pro- 

■ tecteur , tacheront de lui plaire. 

- Si le frère ainé n'est pas propre à administrer les af- 
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» fan es , celui (jui aura assez, de capacité se chargera de 

u ce fardeau , et gouvernera la famille . 

» Vivre ensemble est le résultat dit consentement général 
» île tous les membres d'une communauté , et se séparer est 
« C effet de f inclination de quelqu'un d'eux. Si donc , en 
" conséquence de l'inclination de l'un d'eux, ils se sépa- 
» rent, et partagent la masse commune des fonds , on 
« prélèvera la part de celui ipii est absent et de celui qui 
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renté des Samanodacas , dont le lien est de communes 
libations , et qui cosse quand le souvenir d'une commune 
origine s'éteint. Voilà quelque chose qui semblerait se 
rapprocher un peu des formes antiques de la famille ro- 
maine. Mais ce n'est pas tout : « Ne bornant pas à la vie 
» des parents les obligations filiales, la morale religieuse 
» exige encore que les enfants, révérant leurs mânes, 
» s'acquittent d'actes solennels de religion pour le repos 
■ de leur aine.... Ces obligations exigées envers les 
■> grands parents sont les mêmes à l'égard d'un oncle, 
u dune tante, ou d'un frère ainé '. • Voilà un devoir 

' Co rie îles Gen(ous,scct. 13. 

• l'olier. Mythologie des Hindous, I. Il, p. 55t>, 55i. 
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religieux imposé à la famille. Mais quel est le rapport de 
culte double parenté des Hindous avec la succession 
telle que nous l'avons vue dans le code des Gentous? 
M. Gans ne le dit pas. Quel est surtout le lien de ces 
préceptes de la religion aveclalcgislationcivilcPM.Gans 
affirme que l'obligation du sacrifice funèbre est la raison 
et le principe du droit de succession; mais, nous lui en 
demandons pardon , il ne le démontre ni dans son exposi- 
tion , ni dans ses considérations générales , qu'il isole 
des faits, et où il ne présente plus la succession chez 
les Hindous que comme une formule religieuse où vien- 
nent se perdre les droits et la liberté de l'individu. 
Cependant ce que nous avons vu semble témoigner du 
contraire. Le droit, la liberté, l'élément rationnel et ju- 
ridique, ne se prononcent-ils pas assez vivement, loin 
de disparaître dans la religion? Peut-être néanmoins y 
a-t-il une hiérarchie entre ces principes divers; et puis 
les prescriptions religieuses ont pu perdre de leur em- 
pire devant les obligations civiles. Que savons-nous , en- 
fin? mais toujours, après avoir lu M. Gans, on n'est pas 
édifié ; et de cet assemblage de principes discordants 
que rien ne concilie, d'affirmations que rien ne con- 
firme, on ne recueille que doute et incertitude '. 

1 Jt noua semble que M. Gans s'est trompe en pensant que te droit 
de snecc-'inu ûtait ci pouvait être soumis- aussi étroitement que le ma- 
riage 0 la religion. \ mariage i lin unis lir- |H-u|>]ts s'u.t toujours ap- 
puvé sur une idée reliflieuse, el a toujours été a la fois un symbole ei 
un rentrât, tandis que le droit de succession, à mesure que la vie ci- 
vile se perfectionne, se détache progressive m en! de la sanction reli- 
gieuse, et parvient à s'en séparer tout-à-fail. Chci les Hindous, le 
mariage a el a toujours en liuit formes , Itrahma, Daïva, Rishis on 
Arscha, Asura,Grandharva, Prajapatia , Racshasa, Paisacha. Les qua- 
tre premières, où le père donne lui-m*me sa fille, sont saintes et ho- 
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Il faut tout étudier, mais on ne saurait tout écrire. 
Nous n'engagerons pas nos lecteurs dans le détail de la 
succession chez les trois autres peuples ; mais nous met- 
trons en relief les traits saillants par lesquels M. Gans 
les caractérise. 

En Chine, le principe de l'empire c'est la famille. Le 
prince est un père de famille , le père de famille est 
roi. Un despotisme sans génie comme sans bornes en- 
lace la famille et L'État, où tout est soumis à une ser- 
vile égalité. Il n'y a point, comme dans l'Inde, de ces 
castes puissantes qui rencontrent le despotisme et le 
limitent. La religion elle-même manque d'indépen- 
dance , l'art de liberté , partant d'inspiration , et est as- 
servi à l'industrie ; la morale n'est représentée que par 
la loi, et la loi n'est qu'une pénalité continuelle, sans 
principes et sans entrailles. 

Le mariage n'a qu'une forme, la vente (coemtio); le 
consentement des parties contractantes n'est pas néces- 
saire , et la volonté des parents suffit. Confinée dans 
l'intérieur de la maison, la femme est plutôt la servante 
que la compagne du mari. Le divorce est permis pour 
des causes déterminées 

nori!es : de ces mariage' liai; sent les (ils savants, beaux cl glorieux. 
Les quatre autres formes, où la fantaisie, l'amour, la silduction ou 
îles fautes irréparable- mur un il le mariage, -.mit tristes et mensongè- 
res. : Je là les fila que le Veda rejette. Que tout cela se soit conservé , 

Remarquons aussi mie M. Gans a fait sou exposition du droit des 
Hindous -ans avoir sous le* yelu le grand ouvrage de Colebrouke, 
Digcst of fliadu law , etc. Il déclare que mus ses efforts pour se le pro- 
curer ont eu! infructueux. 

1 Nuns lisant dans Grosicr, édit. du i B ig, t. V , p. qi, 44 "Le Ji- 
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La puissance paternelle est absolue, le père a le 
droit de vendre son fils et sa fille. L'adoption est auto- 
risée par la loi. Après la mort du père et de la mère , 
le fils ainé succède à la puissance du père sur ses autres 
frère s. 

Quant au droit de succession même , dont les sources 
sont fort pauvres , M. Gans rencontre uj^empècbement 
sérieux à ses principes et à ses assertions, BeaucoàÇi 
d'auteurs ont écrit qu'il y avait, en Chine, faculté entière 
et absolue de tester. Grosier, entre autres, dit expressé- 
ment : ■ Le testament d'un père est irréfragable ; nul 
o défaut de forme ne peut y porter atteinte '. » Notre 
historien nie vivement le fait; il trouve qu'il y aurait 
une grande invraisemblance à surprendre au sein de la 
vie et de l'unité orientale une manifestation aussi éner- 
gique de la liberté de l'individu. Croire à la faculté de 
tester sous le despotisme chinois , c'est, selon lui, mé- 
connaître la nature des choses. Ce qui est vrai , c'est 

• vorceest permis n lu Cliine cornuir il II fui , lu;/ tous les peuples an- 

• cïens, mais avec munis île f.icilih-, et seulement pour seul cause) 

■ iU'li:ruiiiu : i; j, qui sud : l' Il disoWL-saim: lidiitudle el alunligo -, 
. a° Il strrilité; 3° l'adultère ; 4° la jalûu*ic( il s'acit iei d'une jalousie 

, que son mari , autorise par l'nsago, prit une seconde femme , et qui 

. t™t l'horreur et se communiaient , telles que la lèpre, IVpilqi.sic ci 

■ mettraient le trouble daus^a maison, altéreraient l'union de la famille 
. et la diviseraient ) ; f la vol. Ce dernier motif n'est admis que quand 

■ IVpouso vole .on mari pour enrichir sa famille. • Mais cetta loi est 
sujette à plii'iciu- t:\cf ptinus que i i te Crosier. 

1 (jrosier, t. V, p. Su. 
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qu'en Chine, coinme dans les autres parties Je l'Orient, 
il est dans les mœurs que le père mourant règle sa mai- 
son et laisse à sa famille l'expression d'une volonté 
dernière, qui n'est pas la contradiction de l'ordre éta- 
bli , mais la reconnaissance et la confirmation de ce qui 
est dans les lois et dans les mœurs. Voilà le testament 
chinois. ^ 

• La succession ab intestat est fort simple. A la mort du 
père et de la mère, le fils aine entre en possession de tous 
les biens et de la puissance paternelle sur ses frèies. 
Cependant ils sont libres de se séparer ou de rester 
dans la maison. En cas de séparation , l'aîné est obligé 
de leur donner une portion des biens qu'a laissés le père, 
égale à celle qu'il garde pour lui-même. C'est une vertu 
et un mérite de ne pas dissoudre la famille et de ne 
pas abandonner le foyer paternel. Mais remarquons 
que l'homme est libre de demeurer ou de partir. 

Nous avons été frappé de la différence de ton et de 
méthode quand M. Gans arrive à la Judée , et à ce qu'il 
appelle le droit de Moïse et du Talmud. On sent qu'il 
est plus à son aise. Juif, né au sein de la religion et de 
la langue hébraïque , hébraïsant même , il lui est facile 
d'être net et de ne pas manquer à l'analyse historique. 
Aussi cette fois distingue- 1- il avec soin les temps et les 
changements qu'ils ont apportés. Les lois de Moïse sont 
profondément séparées du Talmud. Les dissemblances 
sont notées, décrites, expliquées. Là on sent que le 
temps a marché. 

Il y a deux peuples hébreux, le peuple de Moïse et 
le peuple soumis au Talmud. La loi de Moïse est une 
des expressions les plus hautes du monde oriental ; le 
Talmud , tout en ayant sa base en Asie , semble flotter 
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souvent entre les principes de l'Orient et les idées de 
l'Europe. 

Nous ne saurions vouloir ici exposer la législation hé- 
■tïque : elle est connue [généralement, les livres saints 
la contiennent, et plusieurs travaux modernes l'ont 
exposée avec une clarté assez méthodique. Donnons 
seulement les conclusions de M. Gans. 

Pendant que dans l'Inde la famille sans existence in- 
dividuelle se perd dans le pu 11 théisme religieux, en 
Chine n'est qu'une représentation de l'Etat et de son 
despotisme , sous la loi de Moïse elle se développe et 
tend à l'indépendance : c'est que la théocratie y est em- 
preinte d'un autre caractère , et n'est pas , comme dans 
l'Inde, un panthéisme inépuisable qui se reproduit sous 
toutes les formes et dans toutes lesproportions. Ainsi pour 
les Hébreux la nature est bien divine, car elle sort des 
niains de Dieu , mais elle n'est pas Dieu même ; cl la créa 
lion , ce tabernacle divin , se distingue profondément de 
son auteur. De même les iustitutions sont divines , parce 
qu'elles viennent de Dieu , mais elles ne le sont pas à ce 
titre qu'elles seraient autant de formes divines toujours 
immobiles. Voilà pourquoi la famille hébraïque, sous 
l'empreinte de la théocratie, a un caractère individuel 
et humain ; sous la main de Dieu , elle a une sphère de 
liberté et d'indépendance. 

Chez les Arabes 1 , l'émancipation et l'indépendance 
de la famille sont encore plus nettes et plus vives ; on 

' Ici encurt M. Gans distinguu jum \ta (iitjtps ei lis i-pui|uc>. 
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11 'y trouve point la trace îles tonnes divines et théocra- 
tiques. L'Arabe, uniquement occupé de faire prévaloir 
par la force le règne de Dieu et de la vérité , animé d'un 
enthousiasme chevaleresque pour la foi de Muhom^ft 
est plein d'indifférence pour l'ordre naturel de la fa- 
mille et les droits de la parente. A ses veux, le vrai 
croyant qui abandonne sa patrie et s'en va combattre 
pour la cause de Dieu , celui-là est le parent le plus pro- 
che : aussi l'Arabe du moyen âge est-il affranchi plus 
que tout autre des liens de famille ; il marche libre dans 
la vie, et n'a qu'une affaire, le fanatisme et son triomphe. 

Le droit de succession , tel que le Coran l'indique, est 
la conséquence naturelle de cette liberté inconnue à 
tout autre peuple de l'Orient. Dans la succession testa- 
mentaire, ou trouve la faculté de disposer du tiers des 
biens. Dans la succession ab inteslat , l'indifférence pour 
les liens de Ja famille est sensible : le plus éloigné est 
appelé comme le plus proche, el il n'y a pour les en- 
fants point de droit de représentation. 

L'Arabie est le dernier pays que visite en Asie notre 
historien ; il passe en Grèce sans avoir parcouru la Perse, 
qu'il se contente de saluer en passant par quelques mots 
fort vagues. N'avait-il pas de place dans ses catégories 
pour le monde d'Iran? 

Nous arrivons dans un autre univers : de l'Orient, où 
tout est enveloppé et contenu dans l'unité de la religion, 
nous passons au monde où l'humanité se développe et 
nailà la liberté, c'est-à-dire en Grèce. Là tout com- 
mence à s'abstraire et à se distinguer; la variété sort de 
l'unité, s'épanouit et s'éparpille , pour ainsi parler, et 
elle se répand sous la forme de la beauté et dans les 
proportions de l'art : l'art est le caractère de !a Grèce. 
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Sur la Grèce et l'origine de sa civilisation deux opi- 
nions se font la guerre : les uns veulent que la Grèce ne 
soil qu'une manifestation extérieure du monde oriental ; 
que le mythe, le droit, la science et l'art, aient com- 
mencé à se former à 1 école de l'Asie. Les autres rejet- 
tent pour la Grèce une semblable dépendance ; à leurs 
yeux, elle est originale et ne doit rien qu'à elle-même. 
La vérité se trouve entre ces deux thèses. La Grèce des- 
cend véritablement de l'Orient, elle y a sa racine; mais 
dans ses développements elle se sépare tout-â fait de ce 
dont elle dérive, et sa parenté n'est point un obstacle à 
son entière originalité. 

La Grèce a , dans le nombre de ses villes et de ses ré- 
publiques, une cité qui en est comme la téte et la fleur : 
c'est Athènes, où elle reluit dans tout son éclat, se re- 
cueille et se résume dans toute sa force. Aussi prendrons- 
nous Athènes pour l'expression de la Grèce, le droit 
athénien pour l'expression du droit grec, comme on 
pourrait prendre la science et l'art d'Athènes pour l'ex- 
pression de la science et de l'art de la Grèce. 

Dès le berceau de la législation grecque , on saisit une 
analogie avec le droit oriental. Comme, dans l'Orient, 
le droit découlait de la religion, ou plutôt s'absorbait 
dans son sein , de même dans l'enfance de la Grèce la 
législation sortit de la religion, des temples et des mys- 
tères. Le caractère de la religion grecque est la person- 
nalité donnée à Dieu, et la forme humaine imprimée à 
la Divinité; c'est l'anthropomorphisme. Il y eut beau- 
coup de dieux , partant beaucoup de législateurs. Ce 
n'est plus l'immobilité divine et toujours identique de 
l'Orient : c'est la variété humaine. Ouvrez les lois de 
Platon, vous y verrez la,multiplicité de ces dieux lé- 
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gislateurs. ■ L'Athénien. Ltranger , quel est celui qui 
■ passe chez vous pour le premier auteur de vos lois? 
» Est-ce un Dieu? est-ce un homme? Clinias. Étranger, 
• c'est un Dieu; nous ne pouvons avec justice accor- 
» der ce titre à d'autres qu'à un Dieu. Ici nous recon- 
» naissons Jupiter pour notre législateur ; à Lacédé- 



mone, patrie deMéfjille, je crois 


qu'on dit la même 


chose d'Apollon. N'est-il pas vrai? 


Minille. Oui. L A- 


tliënim. Racontez-vous le fait comn 


icllomêre.quidil 


que tous les neuf ans Minos allait i 


c B ulièrctnent s'cn- 


tretcnir avec Jupiter son père , d 


ont il dicta les rê- 


ponies, comme autant de lois, a 


m villes de Crète? 


Clinias. Telleest, en effet, la traditii 


>n reçue citez nous. 


On y dit aussi tjue Rbadamanllie, 


son 'frère , dont le 


nom ne vous est sans doute pas ir 


iconnu, fut le plus 



* juste des hommes ; et nous croyons , nous autres Cré- 
b lois, qu'il a mérité cet éloge par son intégrité dans 

■ l'administration de la justice. L'Athénien. Une louange 
> de cette nature est bien glorieuse, et convient parfai- 

■ tentent à un fils de Jupiter '. » Ainsi les dieux législa- 
teurs de la Grèce sont divers , appartiennent à tel pays , 
telle nation, et non-seulement ont passé dans l'huma- 
nité, mais encore dans la patrie. 

Quand , plus tard , le droit se sépara de la religion et 
se précisa dans son isolement et son indépendance , 
quel fut son caractère disiinctif? Lu vie grecque était 
toute publique ; le Grec était surtout citoyen , et les aï. 
foires de la vie civile se laissaient aux esclaves ; si bien 
que la cilé et le droit étaient unis intimement : de façon 

' '['rsiliiirliim île Ci nu, M. Cousin n'a p.i-; i ni'iuo puhlir la partie 
poliiiipie île Platon. 
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que c'est bien désigner le droit grec de l'appeler un droit 
public , et exclusivement public. 11 n'y avait pas de dif- 
férenae nettement tracte entre le droit public et le droit 
civil ; cette opposition de la vie publique et de la vie 
privée, qui est un des caractères du monde romain, ne 
pouvait se produire au sein de la civilisation grecque , 
si extérieure , si ouverte , si épanouie. Là où l'applica- 
tion de la loi était remise à des juges pris dans toutes 
les classes de citoyens 1 , impossible de trouver les dé- 
finitions réfléchies et l'artifice compliqué de la science. 
Quelle est la source la plus vive qui nous reste du droit 
athénien? les orateurs; preuve éclatait te de la confusion 
des rapports publics et des rapports privés, confusion 
où ces derniers disparaissaient. 

Apprécions rapidement le mariage , la puissance pa- 
ternelle , et la parenté, chez les Athéniens 3 . Dès l'a- 
bord , l'union , ou plutôt l'identité du droit public et du 
droit privé, se manifeste dans le mariage; le mariage 
est un institut purement athénien, et n'est permis qu'en- 
tre un citoyen et une Athénienne. La confiscation et 
l'infamie punissaient l'homme qui en trompait un autre 
en lui faisant épouser comme citoyenne une femme 
étrangère. Le second caractère du mariage athénien, 
qui le distingue du mariage oriental , c'est la monoga- 
mie. Déjà en Ëgypte , dont la civilisation est si confuse 



' Politique d'Aristole , livre a, eliari. 9, $ a (traduction de M. Tlmroi). 
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eC si complexe, où l'unité enveloppée et infinie tle l'O- 
rient semble vouloir se transformer peu a peu en variété 
et en liberté, transformation dont la Grèce fut le théâ- 
tre , le principe de la monogamie se précise plus qu'en 
aucune contrée de l'Asie. Il y a divergence entre Hé- 
rodote et Diodore : le premier soumet tous les Égyp- 
tiens à la monogamie, tandis crue Diodore n'en fait une 
obligation que pour les prêtres, et raconte qu'à l'égard 
des antres Égyptiens la pluralité des femmes est illimi- 
tée. Cécrops apporta dans l'Attiquc les mœurs de l'Ë- 
gypte; et la monogamie, si bien en rapport avec la 
liberté et la démocratie grecque , y prit naturellement 
sa place. Elle reçut bien quelques atteintes de la facilité 
athénienne ; les concubines vinrent souvent se placer 
auprès de la femme légitime, et même on put avoir 
deux femmes , licence dont , au rapport de plusieurs , 
usa Sociale. La seule formalité du mariage était la dé- 
livrance d'une caution et la dot '. Nous ne parlerons ici 
ni de sa constitution , ni des cas où elle est réversible. 

La puissance paternelle s'instituait de trois façons : 
par le mariage, la légitimation, et l'adoption. Elle fut 
fort adoucie par Solon , qui ne permit au père ou au 
frère de vendre sa fille ou sa sœur que dans le cas où 
elles s'étaient laissé corrompre avant d'être mariées. 
Ce qui caractérise la puissance paternelle à Athènes, 
c'est qu'elle était plutôt un droit moral de réprimer et 
de punir qu'un droit de propriétaire sur l'enfant. Ainsi 

' Voycilsée, Discours sur l'Wrùditë itc Pyrrhus. Samuel Patîl, CI 
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le père mécontent de son fils déclarait au magistrat qu'il 
cessait de le reconnaître et qu'il le bannissait de la mai- 
son : alors tout lien était rompu. 

De la parenté et de la famille chez les Athéniens nous 
ne relèverons que ce qui en décèle le caractère politi- 
que et son rapport intime avec le droit public. C'est 
dans la curie , ffa.-?«£ , que se confondaient à Athènes 
l'État , la famille et la religion '. A la féte des Apaturies 
on présentait l'enfant à sa curie dès la première année , 
et, dans un sacrifice solennel , le père jurait sur les vic- 
times que l'enfant était né de lui et d'une Athénienne. 
On le représentait encore à la même féte des Apaturies, 
quand il avait atteint l'âge de quinze ans. Une féte de 
famille , où l'on invoquait Hercule, Apollon et Diane, 
consacrait cette seconde admission. C'est ainsi que, 
sous les auspices de la religion, la parente sortait des 
foyers domestiques pour passer dans la cité et se revêtir 
d'un caractère public. 

Nous ne suivrons pas M. Gans dans la polémique 
qu'il engage avec Bunsen sur plusieurs points de la suc- 
cession ab intestat. Bunsen pense que la succession des 
descendants se limite au troisième degré ; M. Gans la 
représente comme illimitée, et nous serions assez dis- 
posé à embrasser cette opinion. Il y aurait, comme il 
le dit, une contradiction choquante à voir les succes- 
sions des descendants s'arrêter au troisième degré, 
tandis que les collatéraux succèdent à l'infini. Suivant 
notre auteur, les ascendants n'héritent pas : c'est, ce me 
-emble , trancher bien vivement une des difficultés les 
pins sérieuses du droit attique. Après les descendants 

' Vojm iur lai euriei le< traraui Je Platiicr. 
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venaient Jes collatéraux , sur lesquels nous avons une 

loi positive dans Jeux plaidoyers de Démosthène et 

d'Iséc. 

T .c testament à Athènes avait pour fondement l'adop- 



tien. L'adoption pouvait n'être pas toujours testamen- 




oute disposition testamentaire était néces- 




ic adoption, si bien que tonte libéralité 




me qnote part des biens , et consignée dans 




:, avait le nom d'adoption '. Aussi, appeler 


le testament 




signer que s 


a forme. 




it , quel est le caractère du droit attique ? 


Comme, dur 


is la vie grecque , contraste nécessaire de 


la vie orient 


de, la liberté de l'individu ne se met pas 




■ec la puissance essentielle de l'État, mais 




avec elle dans une unilé qui produit la 


beauté , de i 


néme le droit grec présente ce mélange de 



liberté et d'unité puissante. Dans le mariage vous trou- 
vez à la fois un commencement d'existence et de dignité 
personnelle pour la femme , et un reste de la civilisation 
orientale. La femme est libre, légilime , citoyenne, ap- 
porte une dot, est compagne de son mari; mais aussi , 
entièrement étrangère à sa vie, à ses affaires, à sa des- 
tinée , enfermée au fond de sa maison , elle ne connaît 
que l'homme, et nullement le citoyen, qui ne vit que 
sur la place publique , et en rapport avec l'État. 

"Même opposition dans la puissance paternelle et dans 



1 Iï.tus super Pyrrlii liered. p. i^, 5o. Siipor DicKORKiiis hereil. 
p. 90, 91,95. Super Pliiloclet. liered. p. lai , 131, i>3, l38. Super 
Apullcidor. Iiercd. p. 160, 161. Super Asljphili liered. p. i3o. Su- 
per Ariiiarchi liered. p. î58. Super li.-igniir liered. p. 375. 
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le système do succession chez les Athéniens. La succes- 
sion ab intestat et lu succession testamentaire se combi- 
nent c!e façon ù laisser à la famille sa 'ivi.archie , son 
existence, ses liens avec l'État , et à donner à l'individu 
»ne assez grande liberté. Le testament à Athènes ne dé- 
ciaigne ni ne détruit la famille, mais plutôt il l'agrandit : 
c'est une adoption. "Le droit attique est donc , dans la 
vie grecque, un progrès pour l'histoire du monde, parce 
qu'il est l'union de la liberté et de la nécessité , du prin- 
cipe individuel et du principe substantiel et un. 

Mais , de ce mélange harmonieux et beau des deux 
principes, il faut passer à une civilisation où ils se com- 
battent , parce qu'ils se développent chacun plus vive- 
ment, à la civilisation romaine. 

La Grèce, qui représente la beauté dans l'histoire, 
devait durer peu. C'était sa destinée de se développer 
et de périr vite. Monde de la beauté, de l'harmonie et 
de la proportion , elle avait besoin de peu d'étendue et 
de se contenir toujours dans les limites et les formes 
de sa puissance, qui s'appuyait uniquement sur l'art 
et l'intelligence. Aussi les conquêtes d'Alexandre furent- 
elles à la fbîs le triomphe et la ruine de la Grèce. A la 
suite du fds de Philippe , lu Grèce se jeta hors d'elle- 
même , se perdit et se déforma , pour ainsi parler , en 
conquérant le monde qu'elle n'avait pas la force de maî- 
triser et de garder. 

La même marche se voit dans le domaine de la pen- 
sée. Avec Socrate le génie grec commence à perdre sa 
fleur et sa beauté naïve, pour prendre les formes de la 
réflexion et s'initier aux profondeurs de la conscience 
philosophique. Platon, dans ses dialogues divins, offre la 
combinaison la pins heureuse de la beauté et de l'iutel- 
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ligence ; mais vient Aristote , qui , par les profondeurs 
Ht les formes abstraites de son génie , se met hors de 
tout rapport avec l'esprit de sa nation. Concevoir et re- 
présenter , comme le fait Aristoie, la pensée dans la 
forme de la pensée , c'était aller tout-à-fait contre le 
l'énie de la Grèce, qui n'entrevoyait jamais l'intelli- 
gence que sous les voiles, les symboles et les formes de 
la religion , de l'art et de la beauté. 

Cependant il fallait un monde où la force et l'action 
se développassent à l'aise : ltome fut ce théâtre. Nous 
ne répéterons pas ce que nous avons déjà exposé dans 
notre analyse , que le monde romain est l'opposition de 
la nécessité et de la liberté, de l'infini et du fini, repré- 
sentée par la lutte des praticiens et des plébéiens. Pas- 
sons de suite aux divisions historiques. 

Les rois , la république et l'empire forment les trois 
périodes pendant lesquelles l'historien poursuit tou- 
jours l'opposition des deux principes. Rome sous ses 
rois a un caraclère religieux , et porte l'empreinte d'une 
hiérarchie sacerdotale. Sa civilisation est étrusque et 
rappelle le génie de l'Égypte. C'était, en Ëtrurie et en 
Égypte, un progrès véritable de l'esprit humain que la 
Divinité ne fut plus considérée , ainsi qu'en Orient , 
comme une substance infinie qui absorbe et conticut 
tout, mais qu'elle prit la paroie et le gouvernement 
par l'organe de l'homme et du prêtre. De cette façon, 
l'activité humaine commence à se développer et à pra- 
tiquerez qu'elle croit. Dans cette première période, l'op- 
position des deux principes sommeille encore, prête à 
éclater sous la république. La république n'est que 
l'histoire de leur combat, l'empire le moment de leur 
con fii si on. 
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Maintenant il est temps de se demander quelle est, 
dans le monde romain, la place du droit. En Orient, le 
droit n'existe pas sous des formes précises et indivi- 
duelles. En Grèce, il se détermine davantage; mais, 
dominé par la religion et l'État , il n'est point encore par- 
venu à son indépendance , et partant à son originalité. 
C'est à Home que , pour la première fois , le droit se dis- 
tingua tout-à-fait de tous les éléments étrangers, et se 
fit individuel et puissant. Rome n'est pas le monde de 
la religion, de l'art et de la science. Loin de là, l'amour 
qu'elle manifesta pour la science et l'art de la Grèce fut 
un signe de décadence pour son génie. Rome n'a pas non 
plus le génie universel et absolu de la religion ; elle est 
uniquement préoccupée de l'État, du citoyen, des rap- 
ports politiques et civils, en un mot, du droit : tellement 
qu'il ne faut pas dire que le droit ait à Rome un rang 
convenable , mais que Rome est véritablement le monde 
du droit- Sons les rois , le droit romain est un secret an 
profit de quelques initiés; c'est un mystère dont les prê- 
tres se réservent l'intelligence. Sans profondeur et sans 
philosophie, il a une physionomie mystique , jus divi- 
num, jionlijïcium.jèciale. La république déchire ce voile 
mystérieux, et la publicité éclaire les arcanes du droit. 
Pendant cette période, pendant la lutte des patriciens et 
des plébéiens, où tout aun caractère politique et public, 
le droit privé ne se développe pas encore dans ses rap- 
ports et ses théories. C'est l'époque du droit politique 
(jurispubltci). Avec l'empire la vie politique s éteint, la 
vie privée et le droit civil commencent véritablement : 
c'est le temps de la science. 

On ne saurait mieux saisir combien le dogmatisme 
de M. Gans, qui plait à l'esprit quand il le mène sur 
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et que le profond Niebuhr a développée sous une face 
neuve et originale. Mais enfin rengagement est pris de 
prouver le principe par le détail, le dogme par l'his- 
toire : il Faut y procéder. 

Dans ta préface de son second volume , M. Gans an- 
nonce qu'il n'apportera pas duos l'élude des faits la 
méthode mesquine de l'école historique, qui ne s'oc- 
cupe que de ce qui est positif, individuel et extérieur, et 
qui ne s 'épargne aucun détail , examine tout, dénuée de 
l'intelligence philosophique qui sait abstraire, choisir, 
et ne s'arrêter qu'aux idées nécessaires. Il faut conve- 
nir qu'il a tenu parole ; car son exposition du droit de 
succession romaine n'est qu'un enchaînement d'abs- 
tractions et de formules dépourvues do toute vie, et 
qui changeât l'histoire du droit en une démonstration 
scolastique d'une majeure qui reparait continuellement. 
Dans celte partie l'histoire ne doit aucune vue nouvelle 
à M. Gans; tout son travail semble avoir été d'ériger 
soit les notions reçues, soit les aperçus des autres 
écrivains , e(i preuves et en conséquences de son prin- 
cipe. Montrons la marche de l'auteur. 

N'espérons pas trouver les faits exposés dans leur 
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ordre naturel et chronologique, une histoire véritable 
du droit île succession; nous n'avons à recueillir que 
quelques vues systématiques, qui souvent se réduisent 
les unes aux autres. Le principe nécessaire , objectif, 
substantiel , c est-à-clire l'élément patricien , est repré- 
senté par ta succession ab intestat, tandis que le principe 
volontaire, personnel, subjectif, c'est-à-dire l'élément 
plébéien, est représenté par la succession testamentaire, 
le testament. Il faut observer d'abord la progression et 
le mouvement de la succession romaine avec ces deux 
éléments. 

Cette progression se divise en trois périodes. La 
première période, où les deux principes sont comme 
enveloppés , où leur opposition sommeille , s'étend de- 
puislcs rois et les commencements de la république jus- 
qu'au temps où le testament pertes et libram fut institué. 
La seconde période , où l'opposition des deux principes 
est flagrante, a sou point de départ dans cet axiome des 
Douze-Tables : Uti tegassit super /«milite pecunim tutetesve 

du testament prétorien. La troisième période, où les 

pire, commence avec l'institution de la plainte contre 
le testament inofficieux, querela inafficiosi testament! , 
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L'auteur fiche de l'appuyer d'abord sur l'invraisem- 
blance qu'il y aurait , selon lui , à ce que les curies réu- 
nies en comices, calata comitia, eussent donné leur 
sanction à un acte contraire au maintien et à la con- 
servation de 1e» famille, c'est-à-dire à l'admission d'un 
étranger pour héritier du testateur. Cette invraisem- 
blance peut exister dans la famille que se représente 
M. Gans, d'après ses préoccupations philosophiques ; 
mais on la cherche vainement dans la famille romaine 
telle que l'histoire nous l'a donnée. De tout temps à 
Rome, même sous l'influence sacerdotale de la civilisa- 
tion étrusque , l'amour de l'indépendance et le goût de 
la volonté personnelle fermentèrent dans le cœur du 
Romain ; et, pour répondre à une induction, comment 
admettre que , si, pendant le règne des rois , la volonté 
individuelle n'eût eu aucun crédit, elle se fût tout-à- 
coup établie avec tant d'affirmation dans le teste des 
Douze-Tables? Quand un principe s'écrit en législation, 
il est loin de son berceau. Un autre genre de preuves 
mis en avant par l'auteur, ce sont les textes qui mon- 
trent l'adoption se faisant par le testament. Ainsi, parce 
que dans les derniers temps de la république et sous 
les empereurs 1 , les formes du droit civil s' étant assou- 
plies, il parut naturel et raisonnable de pouvoir adop- 
ter par testament , M. Gans en tire la conséquence que, 
sous les rois , il était dans les mœurs et les croyances 
que le testament et l'adoption ne tissent qu'un ! L'école 
historique a le droit d'être sévère à l'égard d'une sem- 
blable critique. 

,id hune lit.; Gcllius, N actes attietc, lib. l5, c. 37; Gaii comment. 
$tOI,iib.3. 

' VojeiSiiiHane, Appien, Dion Cassiiw, «tca par nuire auteur. 
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Dans la seconde et la troisième périodes , nous ne 
rencontrons pas de nouveaux points de vue historiques. 
Seulement , l'auteur continue à voir sous toutes les for- 
mes la représentation de ses idées. Ainsi, pour lui, le 
testament per œs et Ubram reproduit dans sa forme le 
dualisme des deux principes nécessaire et libre, patri- 
cien et plébéien; dualisme dont, selon l'auteur, le pro- 
fond Uipien est convaincu , mais qui échappe enliére- 

Aprês ce coup dWI général sur la matière, M. Cans 
traite, dans deux chapitres distincts, lasuccession testa- 
mentaire el la succession ab intestat. Plus nous avançons 
daus cette analyse, plus nous trouvons dans l'auteur 
ua mélange de qualités et de défauts qui, au premier 
abord , semblent inconciliables. Tantôt il a des vues 
grandes, tantôt ses aperçus sont d'une subtilité fati- 
gante , qui rappelle les prouesses de la scolastique. En 
voici un exemple. L'esprit du testament romain est ex- 
posé de la manière la plus satisfaisante , tant par les 
textes des jurisconsultes que par le témoignage de la 
littérature et de la philosophie. Le respect de la vo- 
lonté individuelle était comme une religion pour Rome , 
et elle y attachait le pressentiment de l'immortalité. 
Écoutons son orateur : » In publicis nihil est lege gra- 
» vius; in privatis firmissimum est testamentum = . ■> Et 
ailleurs : i Quid procreatio liberorum , quid propagado 
■< nominis, quid adoptiones fdiorum, quid testamento- 

1 Voici le passage iTI'Ipieii : • lu Icstaincnlo qiind ncr .ts cl lihrani 

• fit, rfuie ïïi aguntur, familia- i]i^in;i|iiiLiu ei ciijuiic) tcslainenti. ■ 

Frafl. 10 , 9. 

1 Ciccro, Pliilippica 3, rap. 4'- 
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» rum diligentia, qaid ipsu sepulcroruui mon union la , 
» quid clogia sijjnificant, nisi nos futura etiam coyi- 
» tare '? » A côté de ce sentiment populaire exprimé 
par le j;énic oratoire, la philosophie stoïque ne voit 
dans le testament (pie la volonté se posant dans son in- 
dépendance et son abstraction , sans considérations 
humaines et sans espérances futures. Voici Sénèque : 

« t)uid , quiirn in ipso vita: [iiu'cnnstiltili snmus, quum 
» testa ment um ordinamus , non benclicia nobis nihil 
» profutura dividiinus? Quantum (emporis consumitur! 
» Quaiudiusecretoa^'ituripianluinetquid deinuslQuid 
" enimiuterest cpiibus demus , a nullo recepturi! Aique 
" nunquam-diliyentius dumus, nunquam majjis judicia 
« nostra torquemus , quam ubi , remotis utilitatibus , so- 
u lum ante oculos lioncsttan stclït ; tamdin officiorum 
■> mali judiecs, quamdiu illa dépravât spes, ac inctus, 
» ac hicrlissimum vitiiun voluptas. Ubi mors intercliisit 
<• omnia, et ad ferendam sentenliam incorruptum judi- 
■ cem misit, tjuœrimiis di'jnissimos quibus nostm tratla- 
• mus. Necquidquam cura sanction compunimus , quam 
» quud ad nos non pertinct » 



' Toîeulana.', qua-st. i , cap. ij. 




• tl,i ire, Il 1)1! S 111' |.mm.tli jrl[-,T lie ilnriil'j I 1 aQIlt dlî- 

» [■i-jïc.i par l'espérance , 1,i craiuic ci l.i volnplr, rr vite ilrs làrhes. 
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De cette manière large et vraiment philosophique d 'é- 
crire ritisloire du droit, rapprochons les aperçus subtils 
et bizarres de l'auteur sur le legs. Même dans la théorie 
du testament , (pii semble le triomphe exclusif de la vo- 
lonté individuelle, toujours préoccupe de ses principes, 
il les voit , et les retrouve dans l'institution d'héritier et 
dans les legs. A ses yeux, I institution d'héritier, bien 
qu'elle soit l'effet de la volonté, a cependant quelque 
chose d'absolu, d'infini, de substantiel et de nécessaire , 
tandis que le legs montre la personnalité dans ce qu'elle 
a de plus fini, de plus arbitraire et de plus abstrait. 
Ainsi l'institution d'hérédité représente la nécessité , la 
substance ; et le legs , la liberté et le subjectif. Mous le 
demandons, que gagnent l'histoire et la véritable philo- 
sophie de I histoire à cette importation des formules les 
plus générales de la métaphysique dans les détails les 
plus modestes et les plus spéciaux de la jurisprudence :' 
D'ailleurs , dans la nature des choses , la volonté n'est- 
elle pas toujours la même, qu'elle fasse un héritier ou 
un légataire? La théorie du testament romain est fort 
simple , sinon dans ses détails, du moins dans ses pro- 
positions principales. A côté de l'institution d'héritier, 
qui est réputée un mode universel d'acquérir, se trouve 
le legs, qui ne confère jamais que la propriété de choses 
distinctes (singulières). Comme la liberté illimitée, écrite 
dans les Douze-Tables, faisait que le patrimoine se dissi- 



. Mail , lorsque la mort fait taire toutes lei passion», lorsqn'elïe en- 
- voie un jupe iuïorruplïblc pour refiler lei parla (l c», nous cholxiuoni 
» le» plus digne» pont leur ti jumiilKi e nus l>itn> : jamais mm* ne re- 
. glons mie m nos ,itï.m. ; . .pu- !r>.-,<|ii'<-!lt!. ne nim- remanient plus. » 
Traduction île La Grange, t. 1)1, é.lit. <le I77B. 
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pait tout entier en libéralités particulières , en legs , et 
que l'héritier institué restait sans héritage pour consa- 
crer seulement par sa présence les dispositions qui le 
dépouillaient , plusieurs lois, la loi Furia , la loi Yoco- 
nia , et la loi I-'alcidia , limitèrent successivement la 
faculté tle léguer '. Sous le chef de l'institution d'héritier 
viennent les substitutions, après les legs lcfidéicommis. 

Dans son ebapitresur la succession ab i ni est at, M. Gan s 
e.vpose d'une manière assez méthodique les principes de 
la matière ; mais il n'apporte aucune lumière nouvelle 
sur les difficultés du sujet, notamment sur la gentil ko. 
Il examine successivement la succession ab intestat , 

Dans ses rapports avec le mariage; 

Dans ses rapports avec la puissance paternelle ; 

Dans ses rapports avec la parenté ; 

Dans ses rapports avec l'esclavage; 

Dans ses rapports avec la tutelle ; 

Dans ses rapports avec la curatelle. 
Enfin, l'auteur montre la confusion et l'identité des deux 
systèmes et des successions s'operant par les dispositions 
législatives \ 

Ici s'arrête le travail de M. Gans sur l'antiquité , qu'il 
croit avoir suffisamment reproduite, puisqu'il a exposé 
(ce sont ses expressions) « la famille naturelle, c'est-à- 
■ dire la famille orientale; la famille belle parexccl- 

* lence, c'est-à-dire la famille grecque; et enfin la fii- 
» mille qui constitue l'opposition, la lutte et la force, 

' Voyei Gains, Inst, «4i "5, aifi, 337, IiL. 3. 
' Nous ne faisnns pas entrer ilnns notre analyse dem dissertation» 
iiolju mr le principe . .Vltoo pro parte te.Knlm, pro parle tnteitatus de- 

• rei/ett pnUH , • et sur U possession île biens. 
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« c'est-à-dire la famille romaine. Mais de la nuit et des 
m ruines de l'antiquité s élève la famille des mœurs , de 
■ l'amour cl de la vérité , la famille moderne. » La der- 
nière partie du l'ouvrage deM. Gans n'a pas encore paru. 

Il nous l'esté maintenant , pour compléter notre ta- 
bleau, à dire un mot, un seul mot du livre même de 
M. Hegel. 11 n'est certes ni dans nos attributions ni dans 
nos forces de dévoiler ici les profondeurs du dernier in- 
terprète de cette philosophie , qui établit entre l'homme, 
la nature et l'histoire, une indestructible identité, et 
retrouve dans l'intelligence humaine, sur le théâtre phy- 
sique et dans le monde moral , la même hiérarchie. Bien 
que la philosophie du droit de Hégel appartienne à nos 
études, et que déjà nous y ayons porté d'attentifs re- 
gards , nous respecterons quelque temps , par notre si- 
lence, tant de graves et formidables questions. Nous ne 
voulons aujourd'hui qu'indiquer les vues et les divisions 
que Hégel jette dans l'histoire du monde, et encore nous 
ne le faisons qu'entraîné à la suite de notre historien, 
qui, par son analogie fanatique avec son maître, nous y 

Hégel, à la fin de son livre, esquisse l'histoire du 
monde. Voici le résumé de cette esquisse : 

La substance de l'esprit universel , qui dans l'art est 
image et spectacle, dans la religion sentiment cr repré- 
sentation, dans la philosophie pensée, pensée pure, 
se développe dans l'histoire du monde comme résultat 
vivant et intelligent qui embrasse tout ce qui est exté- 
rieur et concret. 

Les idées concrètes, les idées des peuples, ont leur 
racine , leur vérité et leur précision , dans l'universalité 
ahsoluc. 
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Quatre principes constituent le développement de 
l'esprit du monde. 

Le premier, c'est- à-dire lu manifestation immédiate 
de l'esprit universel, fut la substance, c'est-à-dire la 
forme identique et substantielle dans laquelle l'unité 
reposait comme ensevelie dans son essence. 

Le second principe est la conscience de la .substance , 
qui produit le sentiment de l'indépendance, la vie et 
l'individualité, sous la forme do beau moral. 

Le troisième principe est le développement plus pro- 
fond de la conscience qui se pose dans l'opposition 
d'une universalité abstraite et d'une individualité plus 

Le quatrième principe commence par la destruction 
de l'opposition précédente, et consiste dans lu posses- 
sion de la vérité concrète des choses , de la vérité mo- 
rale dans ce qu'elle a de plus intime, de plus puissant 
et de plus normal. 

Ces quatre principes sont représentés par quatre 
mondes ; le monde oriental , le monde grec , le monde 
romain , le monde |;ermanique. 

Dans le inonde oriental, où touts'abime dans la sub- 
stance , le gouvernement est la théocratie , le maître est 
le prêtre ou Dieu , la politique et la législation sont lu 
religion. La personnalité individuelle n'a point de 
droit, ou plutôt n'existe pas. La nature extérieure est 
immédiatement divine, ou un des joyaux de Dieu ; l'his- 
toire est la poésie de tout cela. 

Dans le monde grec, l'unité substantielle du fini et 
de l'infini se développe, et la vie réelle, à travers les 
mystères, les images et les symboles de la tradition, 
nait peu à peu à l'indépendance , sous la forme du beau 
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moral. Dans ce développement, la personnalité s'é- 
mancipe, tout en si.' précisant cependant dans une 
unité idéale. 

Dans le monde romain, la vie inorale se divise en 
une personnalité éjjoïstc et toute spéciale, et une uni- 
versalité abstraite et sans vérité. Cette opposition se 
représente dans liome par l'aristocratie luttant avec sa 
forme substantielle contre la démocratie anùncede l'es- 
prit personnel. 

Dans le monde germain se fait comme la résurrec- 
tion de la vie murale. L'unité divine et la nature de 
l'homme se réconcilient, et de cette fusion sortent la 

N'allons pas plus loin daus cette exposition ; il nous 
suffit d'avoir donné au lecteur la clef du livre deH.Gans, 
et d'avoir montré le cadre qu'il a pris à son maitre. Ce 
n'est pas notre affaire aujourd'hui de sonder la valeur 
philosophique de ces affirmations , et de les comparer 
aux difficultés qu'il faut résoudre, a la réalité qu'il faut 
expliquer. Nous avons exposé dans toutes ses propor- 
tions la composition de M. Gans. Nous nous sommes 
efforcé de la produire à nos lecteurs sous des formes 
compréhensibles et claires, et de la dégager, autant 
que nous le permettait notre respect pour la peusée 
de l'historien , de l'obscurité de ses formules. M. Gans 
n'a pas, ou rarement du moins, le style do l'histoire. 
Il écrit avec le langage philosophique de son maître , 
et rebute souvent par l'obscurité de son enveloppe : 
aussi son livre, que nous avons depuis long-temps entre 
les mains, nous a donné des impressions bien diffe- 



• HVgeljHaturrcchl, p. 344-355. 
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rentes. Nous l'aious souvent quitté et repris. Le style 
et le système de l'auteur nous menaient tour à lour de 
l'admiration au debout. Quand nous contemplions les 
formes hautaines et grandes île ce dogmatisme philo- 
sophique qui domine l'histoire, la dégage de tout ce 
qu'il considère comme inutile et accidentel, et ne lu 
prend ipic pour répression de ce i|ui dure, de quel- 
ques idées qu'il déclare nécessaires, tant de grandeur 
nous attirait, et nous consentions involontairement à 
ne voir le monde que sous le doigt du philosophe. Mais, 
quand nous reportions nos regards sur la vie et la réa- 
lité , quand nous apercevions les plus riches variétés de 
l'histoire se faner ou disparaître sous le souffle du mé- 
taphysicien , le monde gène sous le système d'un indi- 
vidu , les faits débordant la théorie , alors le dépit nous 
prenait, et nous suspendions notre examen- C'est ainsi, 
nous l'avouerons , que ce livre nous a remué, et que 
nous avons vécu avec lui dans une alternative de mé- 
contentement et de tendresse. 

Précisons , il est temps , notre critique. Dans le prin- 
cipe de son opposition à l'école historique, M. Gans a 
pleine raison , sauf le ton d'aigreur inconvenante et ir- 
respectueuse qu'il prend envers des hommes qui l'ont 
précédé dans la science, et qui, au jugement de l'Alle- 
magne , le priment encore en savoir. M. Gans a raison 
quand il veut porter l'esprit philosophique dans le droit , 
quand il pense que dans les législations diverses , sous 
les formes et les théories , vit un esprit qu'il faut cher- 
cher et saisir : comme il le dit, c'est la vue de Montes- 
quieu; et, puisque l'école historique néglige et même 
méconnaît cette obligation, par cela seul elle est incom- 
plète et blâmable. Mais, entre l'esprit philosophique et 
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un certain système philosophique , la différence est 
grande pour l'historien. Chez celui quiexamine l'histoire 
et se prépareà l'écrire, il y a inévitablement des idées 
et des sentiments antérieurs à une observation appro- 
fondie; par sa nature d'homme il a des vues premières, 
des aperçus synthétiques, des intuitions spéculatives; 
il est homme enfin, et même il peut être philosophe, 
s'il a l'esprit observateur, pencher pour certaines opi- 
nions , certains systèmes , tout en gardant aux systèmes 
et aux opinions opposés sa justice et son impartialité. 
Mais qu'il n'aille pas au delà ! qu'il ne se mette pas sous 
le charme et dans les liens du dogmatisme! Représen- 
tons-nous Montesquieu, non tel qu'il est, le plus éclairé 
et le plus rationnel des historiens, mais partisan fana- 
tique de la philosophie de Locke aiguisée par Helvé- 
ùaa , et écrivant l'histoire dans les aveuglements et 
dans les intérêts du sensualisme : que sera l'Esprit de> 

Que l'historien, et l'historien de la législation , ait l'es- 
prit philosophique , mais qu'il ne se livre pas corps et 
ame à tel système de te) philosophe. Vouloir trouver 
l'identité d'une opinion philosophique et du drame de 
l'humanité, c'est faire de l'histoire un poème individuel 
dont les philosophes seraient à perpétuité les Homères. 
Si M. Gans, qui a une grande originalité d'esprit, en 
eût eu une plus grande encore, il ne se fût point en- 
fermé dans les proportions', les entraves et les formules 
du système de sou maitre; peut-être même, s'il l'avait 
compris davantage, il ne l'eût pas si exactement con- 
trefait; et, s animant de son esprit en se dégageant des 
formes, il eût été plus libre, et cependant plus fidèle. 

Au surplus , voyons si , même en adoptant son point 
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de vue et de départ, le choix de son sujet est heureux. 
Qu'a voulu M. Gans? Transporter dans l'histoire un sys- 
tème et des vues philosophiques ; démontrer que, dans 
les annales de l'humanité , tout est hiérarchique, pro- 
gressif et nécessaire; que le monde, comme chaque 
peuple, vit par une idée qui le constitue, idée qui se 
développe suivant des lois , et dont les phases n'ont rien 
d'arbitraire et de fantastique. On le demande : dèsquon 
reconnaît une nécessité, une hiérarchie et une progres- 
sion dans les événements et les races humaines, est-il 
permis de choisir dans l'histoire universelle, d'omettre 
des peuples et des temps , et de substituer à l'ordre et à 
la nature des choses un discernement artificiel? Qu'a 
fuit M. Gans, en ne tenant pas compte du temps dans 
l'histoire de l'Inde et de la Chine; en omettant les Per- 
ses; en n'écrivant qu'une phrase surl'ligvptc, ce monde 
de mystère et de science , qui sans doute a eu son poids 
et sa place dans la civilisation humaine? qu'u-t-il fait, si 
ce n'est d'être infidèle à la mission que lui-même s'était 
donnée? Il arrive en Grèce, et va droit à Athènes, sans 
s'embarrasser de tout ce qui précède , et il explique la 
cité de Minerve, de Périclès et de Platon, sans nousmon- 
trer, même en passant , les Ioniens et les Dorions se par- 
tageant la Grèce, son territoire et sa civilisation. Athènes 
n'est pas toute la Grèce ; elle la domine , mais ne la con- 
stitue pas; tellement qu'on voit toujours s'agiter autour 
d'elle des oppositions et des différences hostiles. Dans 
l'histoire romaine, pas un mot de l'Étrurie, et de cette 
Italie antique que Niebuhr a comme ressuscitée et ren- 
due à la lumière; et dans Rome même, rien que des abs- 
tractions et des formules; si bien qu'on peut avec un 
poète s'écrier : 
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Où sont-ils les llonuins? Vam lus lombcain de Home. 

Quel est ensuite le sujet choisi par M. Gans, le point 
où il se place? C'est le droit de succession. Ainsi c'est 
autour d'une partie, d'un détail du droit civil, qu'il (ait 
tourner l'histoire du monde ; il s'enferme au foyer de la 
famille pour découvrir l'univers. Ce choix nous semble 
bizarre, et d'autant plus malheureux qu'il suscite à l'his- 
torien des difficultés auxquelles une autre position l'au- 
rait (kit échapper. En effet, nous lavons vu dans l'Inde 
rencontrer la liberté civile et s'en trouver fort empêché. 
A la Chine, si la faculté de tester existe, son système 
est compromis. C'est que précisément la face des choses, 
que M. Gans a choisie pour nous y montrer l'empreinte 
de différences fondamentales, est celle peut-être où il y 
en ii le moins , et qui présente le plus d'analogie de na- 
tion ii nation : nous voulons dire le droit civil. Lisez les 
lois de Menou , elles vous font penser aux lois romaines. 
Athènes et la Judée, dans lenr.î rapports civils et do- 
mestiques, se gouvernent souvent par des règles analo- 
gues à la jurisprudence romaine, que nous trouvons 
traduite et incorporée dans nos mœurs modernes. Au 
fond , il n'y a qu'une manière d'être père , époux et fils , 
de contracter , de donner et de vendre; il y a, dans ces 
rapports, quelque civilisation, quelque despotisme, 
quelque originalité nationale qu'on puisse rêver, des 
principes et une liberté inévitables. Sous les variétés 
accidentelles, l'élément humain prédomine, et partout 
nous le trouvons, sauf les accidents, libre et raisonna- 
ble. M. Gans s'est donc bien trompé à notre sens, quand 
il a cherché le centre de l'histoire universelle du droit 
dans le droit civil. C'est dans le droit politique qu'il de- 
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vait se placer, <Ie la cité descendre à la famille, et non 
pas de la famille remonter à la cité. Les différences fon- 
damentales sont toutes dans le principe politique : le 
citoyen ne ressemble pas au citoyen , l'homme ressem- 
ble toujours à l'homme. Montesquieu ne s'y est pas mé- 
pris , et il fait tout découler du génie politique des peu- 
ples. Aussi voyez dans quelle confusion le plan de 
M. Gans l'a jeté. Il est obligé d'associer les plus grandes 
idées de l'histoire du monde aux plus minces détails de 
la vie civile, et de faire passer l'humanité entre la suc- 
cession en ligne directe et la succession collatérale. Un 
[el chaos est monstrueux, et, s'il faut le dire, quelque- 
fois ridicule. 

Voila donc nos griefs contre M. Gans. Kous blâmons 
vivement sa prétention de vouloir importer des vues 
préméditées dans l'histoire , de vouloir trouver l'huma- 
nité et un système égaux et identiques , de mécon- 
naître les obligations et le style de l'historien , d'étouffer 
la vie du monde et de l'homme sous les abstractions et 
les formules, enfin d'avoir choisi une unité de sujet peu 
en rapport avec ses propres desseins et la nature des 
choses. Disons aussi que son ouvrage , tel qu'il est , fait 
trop beau jeu à l'école historique pour accuser la philo- 
sophie d'un dogmatisme superficiel. Maintenant il nous 
reste à faire éclater notre sympathie pour l'esprit élevé 
de l'auteur , qui nous semble bien supérieur à son livre 
même. On a pu voir dans notre analyse quelle était la 
portée de ses vues. Téte vaste, synthétique , pour parler 
le langage de l'école , s'adressant toujours à ce qui est 
grand et fécond , ingénieux jusqu'à l'audace, M. Gans 
est certainement un des talents les plus originaux dont 
puisse se glorifier la haute jurisprudence. Son œuvre 
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historique est imparfaite et défectueuse , mais elle est 
une tentative audacieuse, qui décèle des forces peu com- 
munes et une énergie infatigable qui fera plus encore 
qu'elle n'a fait. 

Le livre de M. Gans devait attirer notre attention. 
C'est le premier champion qui se soit encore présenté 
contre l'école historique , et puis son livre est à peu près 
le seul dans l'histoire du droit qui soit coordonné , com- 
posé , écrit , et qui prétende être une œuvre littéraire. 
Avec le livre de M. Gans nous comptons , dans les rangs 
opposés , i' histoire du droit romain pendant (c moyen âge 
de M. de Savigny; encore ce célèbre jurisconsulte n'a- 
t-il guère fait, dans les derniers volumes, que joindre 
des notes à des notes. Enfin, non plus dans l'histoire 
spéciale du droit, s'offre le grand ouvrage de Niebuhr, 
VHistoûc de Borne, premier monument de l'Allemagne 
historique. 

Au dessous de- ces compositions il n'y a guère dans 
l'histoire du droit que des traités isolés , des monogra- 
phies où l'érudition allemande s'alimente et se renou- 
velle sans cesse. Là point de formes littéraires, dé vues 
systématiques : ce sont , pour ainsi dire , de grandes et 
simples notes où se dépose la science la plus loyale et 
la plus ingénue. C'est là proprement le trésor de l'érudi- 
tion allemande; c'est là qu'il faut tourner nos regards 
et nos éludes. Il est clair qu'aujourd'hui la France , qui 
en politique et en histoire marche dans des voies si ori- 
ginales, est soumise, dans certaines parties des sciences 
morales , à l'influence de l'Allemagne, comme au com- 
mencement du dix-huitième siècle nos pères ont reçu le 
mouvement et l'action de l'Angleterre. Eli bien ! sachons, 
en jurisprudence , raisonner cette influence inévitable 
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qui sera d'autant plus salutaire que nous en aurons 
plus conscience et la subirons moins à notre insu. L'Al- 
lemagne par ses travaux a renouvelé la science et l'his- 
toire du droit : étudions-les avec admiration , reconnais- 
sance et liberté; appuyons-nous sur son érudition, 
prenons-la pour notre point de départ ; transportons- 
nous par de vastes lectures à Heidclberg et à Jéna pour 
y apprendre ce que nous ignorons, et mettons -nous 
franchement à l'œuvre. Alors, quand, par de longues 
méditations et un discernement laborieux, nous nous 
serons assiindé ce que l'érudition de nos voisins et de 
nos maîtres a de plus précieux et de plus pur, nous 
devrons tenter de coordonner tant d'éléments divers ,de 
porter la critique et la méthode au milieu de tant de ri- 
chesses, de résumer et d'écrire tant de découvertes, et 
de le faire avec la double indépendance de l'esprit in- 
dividuel et du génie national. La division du travail 
est une loi dans le monde de l'intelligence comme dans 
celui de l'industrie, pour les peuples comme pour les 
individus. La France doit s'instruire à l'école de l'Alle- 
magne , non pour l'imiter, mais pour l'aire autre chose 
que ce qu'elle a fait. C'est par cette répartition du tra- 
vail, comprise de plus en plus par les nations, que la 
science humaine s'étend infiniment, devient universelle 
et véritablement cosmopolite. 
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Dans l'histoire des institutions et des idées qui ont 
exercé sur le monde une influence puissante et durable, 
1r droit romain ne joue certainement pas un rôle secon- 
daire. Quelle fut sa primitive origine, on l'ignore encore; 
mais quelle fut sa destinée, le monde le sait, puisque 
encore aujourd'hui il est soumis eu partie à ses prescrip- 
tions et à ses doctrines. Une législation , dont le berceau 
se perd dans les traditions et les mythes de l'antique 
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Italie ; qui peu à peu se déjuge des voiles et des images 
du symbole, pour arrivera la raison sévère et à la préci- 
sion du génie politique; qui, à la faveur des conquêtes 
et sur les traces de l'aigle romaine, envoie ses préteurs 
asservir à ses règles une partie du monde; dont, sous 
les ruines de la république , et sous la domination im- 
périale, l'essor scientifique et littéraire est demeuré 
l'immortel enseignement de toutes les législations; qui, 
respectée du christianisme , a mis à côté de la morale 
du Christ ses principes empruntés au Portique ; que l'in- 
vasion des peuples barbares n'a pas emportée dans son 
torrent, mais qui, restant le droit des vaincus, à côté 
des lois salique et ripuaire, modifie peu à peu le droit 
et les mœurs des vainqueurs, et, après un empire si- 
lencieux de quatre siècles, se réveille brillante en Italie; 
de son antique patrie passe en Allemagne, où elle de- 
vient le droit commun; en France, où elle gouvernait 
déjà en maîtresse la moitié du territoire ; et qui enfin , 
outre sa puissance positive, subsiste au milieu des lé- 
gislations modernes, comme un monument indestruc- 
tible et comme l'éternelle et mystérieuse école des ju- 
risconsultes et des penseurs : voilà quel est le droit 
romain , sa puissance et sa durée. 

Ce qui frappe dans sa destinée , c'est sa permanence , 
je "dirai presque son immortalité. Depuis les premiers 
raie de Iîome ( jus papyrianum ) jusqu'à nos jours , il a 
toujours agi sur les sociétés, et cela sans interruption , 
sans interrègne. Cependant, malgré le témoignage de 
l'histoire , il s'était accrédité une étrange opinion : on 
s'était imaginé qu'un jour l'invasion et la domination des 
barbares avaient entièrement fait disparaître le droit 
romain , et qu'un autre jour , à plusieurs siècles de dis- 
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tance , le hasard l'avait ressuscité. Depuis I ou g- temps , 
surtout en Allemagne, les véritables jurisconsultes 
avaient rejeté cette tradition de l'irréflexion et de l'igno- 
rance; cependant elle conservait encore une espèce 
de créance dans la multitude, et n'avait jamais été l'ob- 
jet d'une réfutation victorieuse, quand Y Jlistoiredudroit 
romain pendant le moyen âije , de M. de Savigny, vint 
en faire une éclatante justice , et montra clairement la 
permanence et la continuité du droit romain pendant 
le moyen âge, laborieux enfantement des temps mo- 
dernes. 

D'abord M. deSavigny n'avait voulu composer qu'une 
histoire purement littéraire du droit romain depuis Ir- 
nérius jusqu'à nos jours. Mais ce plan ne tarda pas à lui 
paraître superficiel ; il reposait en effet sur la distinction, 
entièrement fausse , de l'histoire même du droit et de 
l'histoire littéraire. Après avoir rejeté ce projet léger, 
qui n'était pus digne de son esprit si profondément his- 
torique , il s'arrêta à une vue bien autrement féconde ; 
il résolut de reporter son point de départ bien plus haut 
et de se plonger dans les origines modernes , de telle 
façon que son livre fournit cette démonstration que 
l'état juridique des temps modernes , en tant qu'il re- 
pose sur la chose romaine , est sorti tout entier sans 
interruption de l'empire d'Occident par un développe- 
ment naturel et des métamorphoses successives. 

En effet, suivre le droit romain depuis l'invasion des 
barbares dans ses phases et ses fortunes diverses, tant 
par des vues générales que par des recherches particu- 
lières ; chercher à travers la barbarie tout ce qui est ro- 
main , en reconnaître la moindre trace avecune sagacité 
exquise , en prouver enfin la perpétuelle durée : voilà 
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l'unité, voilà le caractère de l'œuvre de M. de Savigny. 
Sans doute , dans ce qu'il a écrit des Germains et de leurs 
institutions , il a montré une grande profondeur de cri- 
tique ; mais , pour 1 érudition , il a été au moins égalé par 
d'autres écrivains qui ont traité le même sujet , et, quant 
à la peinture et au sentiment des mœurs germaniques 
et de la vie barbare , il faut l'avouer, on ne les trouve 
pas dans son livre. Le chapitre où il traite des Germains 
est une dissertation, et non pas une bistoirc ; et quel- 
ques lumières qu'il jette sur certains points, il vous laisse 
sans la connaissance instinctive et profonde des bar- 
bares , de leurs mœurs , de leur vie et de leurs tribus. 
Nous nous attacherons donc, dans le tableau que nous 
allons tracer de l'ouvrage de M. de Savigny , à mettre en 
lumière surtout ce qui est romain , les vicissitudes du 
droit romain à travers la barbarie, puis à travers le 
moyen âge ; à écrire , pour ainsi dire , la biographie de 
cette merveilleuse jurisprudence depuis qu'elle avait 
perdu le Capitole. 

A Rome, comme chez tous les peuples, le droit pri- 
mitif reposait sur les croyances et les mœurs. Point de 
législation écrite, mais des coutumes et de la foi. Cepen- 
dant les rapports politiques amenèrent la rédaction des 
Douze-Tables où furent consignées la plupart de ces cou- 
tumes antiques. Voilà pourquoi les Douze-Tables de- 
vinrent et restèrent le fondement du droit civil , même 
jusqu'à Justinien. L'ancien droit n'était vraiment qu'une 
suite d'actes symboliques dont les formules étaient pré- 
cises et nécessaires , et dont la connaissance et la pra- 
tique étaient la principale affaire des jurisconsultes. Us 
étaient comme les gardiens de l'antique et sévère origi- 
nalité du droit. Mais quand Rome, maîtresse de l'Italie, 
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eut étendu sa domination sur d'autres pays , l'ancien 
droit dut perdre son étroite précision pour se généra- 
liser. Déjà même, avant que les Romains fussent sortis 
de l'Italie, on avait vu se produire à côté de la loi na- 
tionale (jus civile) une espèce de tirait général, naturel 
(jus gentium), effet inévitable des relations et du com- 

n'avait cours que pour les étrangers, et s'administrait 
par un préteur particulier; mais bientôt les Romains 
généralisèrent le droit pour eux-mêmes, et ils prati- 
quèrent autant le jus gentium que le jus civile. L'institu- 
tion et l'édit du préteur servirent merveilleusement à 
étendre et à régler cette révolution; au contraire les ju- 
risconsultes y répugnèrent, et s'efforcèrent toujours 
dans leurs écrits à conserver l'ancien droit. Ainsi , à la 
fin de la république, les Douze-Tables et l'édit du piéi eur 
étaient les deux fondements du droit et de la législation. 

Sons les empereurs , l'importance de l'édit prétorien 
dut s'accroître ; le caractère national et le respect reli- 
gieux pour l'antiquité s'effaçaient; alors les juriscon- 
sultes curent une autre position. Le droit avait passé 
par mille révolutions , et il (allait combiner un nombre 
infini de sources et d'autorités pour arriver aux simples 
résultats de la pratique ; c'était une affaire qui voulait à 
la fois du temps et du savoir, qui passait les forces tant 
des juges que du préteur, et que la science seule pouvait 
mener à bien. Les circonstances étaient heureuses; le 
commerce de Rome avec la Grèce avait fécondé son 
génie littéraire, et dans tous les sens l'esprit s'agitait 
pour produire : comment la jurisprudence , qui renfer- 
mait tant de trésors, eut-elle échappé à ce mouvement? 
Dans l'ancienne république, deux chemins, outre la 
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guerre , menaient au crédit et à un grand nom , l'élo- 
quence et la jurisprudence. Mais l'éloquence avait par- 
tagé la chute de la liberté ; elle avait perdu comme elle 
ses honneurs, sa force et son éclat. Dans le droit, au con- 
traire , s'était conservé'plus qu'ailleurs l'ancien esprit 
de Rome : aussi tout ce qui pensait encore en Romain 
s'y donna rendez-vous , et la jurisprudence devint le 
patrimoine des plus nobles esprits et des plus Termes 
caractères. De là, au deuxième et au troisième siècle, 
une splendeur inouïe, qu'aucune époque et aucun peuple 
n'ont jamais reproduite. Mais tant d'éclat au milieu de 
la décadence universelle devait périr vite ; les hommes 
supérieurs manquèrent bientôt, et les grands juriscon- 
sultes du temps de Caracalla et d'Alexandre Sévère 
n'eurent pas de successeurs. 

Les constitutions des empereurs grossirent encore les 
sources du droit. D'abord les empereurs ne donnaient 
que des reserits , c'est-à-dire des éclaircissements pour 
l'interprétation de la loi , sur la provocation des fonc- 
tionnaires ou des particuliers. Mais, sous Constantin , la 
législation impériale prit un autre caractère; le christia- 
nisme , ayant à faire la guerre aux anciennes mœurs , 
avait besoin de l'intervention fréquente des lois ; les 
constitutions se multiplièrent et furent de véritables lois. 
Ainsi , au commencement du cinquième siècle , voici 
quelles étaient les sources du droit : pour la théorie , les 
anciens plébiscites , les sénatus-consultes , les édits des 
magistrats romains , les coutumes non écrites , et enfin 
les Douze-Tables ; mais en fait , pour la pratique ,. on ne 
se servait que des écrits des grands jurisconsultes et des 
constitutions des empereurs , et cependant la pratique 
offrait encore de grandes difficultés. Sans doute, les ju- 
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riscon suites avaient beaucoup fait pour le juge en éla- 
borant les sonnesaiirirnni's ; mais leurs ou vraies étaient 
nombreux et les copies tort chères ; puis ils se contre- 
disaient souvent : d'où pouvait alors partir le jugement 
supérieur capable de trancher le nœud? I.a célèbre con- 
stitution de Valeutiuien III, de <f;to, régla 1 usage que 
les juj'es devaient faire des écrits des jurisconsultes : 
cinq d'entre eux, Papiuien, Paul, Gains, l'Ipien et 
Modestiu eurent force de loi, a l'exception des notes 
d'L'lpien et de Paul sur Papiuien. La pratique des con- 
stitutions n'était pas non plus très facile ; leur nombre et 
leur confusion rendaient leur étude laborieuse ; on en 
fit aisément des collections sousles auspices du pouvoir. 
Les premières furent les codes grégorien et hermogé- 
nien , destinés seulement aux rescrits ; mais le code de 
Théodose II, de l'an 438, eut une bien autre importance; 
rédigé à Constantinople , il contient les édits donnés de- 
puis Constantin. De nombreuses novelles furent encore 
publiées après. Voilà qui prouve l'erreur où sont tombés 
quelques modernes, entre autres Montesquieu ', quand 
ils ont avancé qu'à cette époque le droit théodosien 
constituait à lui seul la loi romaine. 

Eh bien , ces décompositions successives du droit ne 
suffirent pas encore. Les lois refaites, comme nous 
avons vu , passaient encore la portée de ce temps ; et , 
peu après la dissolution de l'empire d'Occident, dans 
l'espace de trente années , quatre essais de code se ten- 
tèrent chez quatre nations différentes ; ledit de Théo- 
doric,roidesOstro|joths,en5oo;le firei/t'omimd'Alaric, 
roi des Wisigoths , en 5o6 ; le Papien chez les Bourgui- 



1 Esprit <1cs lois, I. aB, c. 4. 
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gnons , un peu après 5oo ; enfin les livres de Justinien 
compilés d'abord pour l'empire d'Orient , de 528 à 534. 
Nous parlerons plus loin des trois premiers codes; quant 

le jurisconsulte ne saurait, sans injustice, leur refuser 
son estime et sa reconnaissance. La compilation a été 
faite avec un discernement sain et un esprit pénétrant, 
et ces codes, après treize cents ans , nous livrent encore 
l'esprit du droit romain , malgré d'immenses lacunes 
dans nos connaissances historiques. 

Des lois proprement dites , passons aux institutions. 
L'ancienne république étendait sou empire sur l'Italie 
et les provinces. Cette division , bien modifiée sans 
doute , se conserva sous l'empire , et servira de règle à 
ce qui va suivre. 

La guerre d'Italie soumit à Home , sans retour, les ré- 
publiques nombreuses qui l'en ton raient. Mais, après 
leur défaite, les citoyens des villes vaincues obtinrent 
le droit de cité, et les villes elles-mêmes conservèrent 
leur administration intérieure. C'est cette libre consti- 
tution municipale qui caractérise l'Italie politique. Ce 
qu'on va lire concerne les municipes et les colonies; 
plus loin nous parlerons des préfectures. Deux objets 
appellent notre attention : le peuple et le sénat de ces 
villes libres, pnisleurs magistratures. 

Dans les villes italiennes , comme à Rome, le peuple 
exerçait le pou voir souverain dans ses assemblées. Non- 
seulement il y nommait ses magistrats , mais il y faisait 
des lois et rendait des décrets. Que plus tard , comme à 
Rome encore , le pouvoir ait passe du peuple au sénat , 
il n'y a pas à s'en étonner: c'était l'imitation inévitable 
de la monarchie de Tibère. 
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Le sénat, dont le nom ordinaire était ordo decurionum 
ou simplement ordo, et plus tard curia , et dont les mem- 
bres s'appelaient decuriones ou curiales, était chargé de 
l'administration de la ville avec les magistrats. Or le dé- 
curion seul pouvait être élu magistrat , et l'élection se 
faisait par le sénat. Le magistrat en exercice pouvait 
présenter son successeur; mais c'était pour lui chose 
onéreuse plutôt qu'un privilège, car cette présentation 
le rendait responsable de l'administration de son suc- 
cesseur : aussi en abandonnait-il souvent Te choix au 
gouverneur de la province. 

Dans Rome libre, il y avait deux espèces de citoyens, 
ceux qui participaient au pouvoir souverain , et ceux 
qui en étaient exclus {optimojurc, nonoptimo jure cives). 
Le suffrage dans une tribu, et la capacité pour les 
différentes magistratures, faisaient le véritable citoyen 
(sufjraijittm et honores). On peut appliquer cette distinc- 
tion aux villes italiques ; mais alors les décurions seuls 
devront être regardes comme véritables citoyens , et le 
reste du peuple se composera de citoyens inférieurs 
{cives non optimo jure). C'est sous Auguste que s'opéra 
ce changement; il permit aux municipes seuls 1 d'en- 
voyer leur suffrage à Home. On le voit , le rang de 
décurion procurait alors honneur et crédit , et qui 
voudrait en douter pourrait s'en convaincre parle con- 
tenu de la table d'iléraclée. Mais , lorsque le despotisme 
eut étouffé toute vie publique, l'ordre des décimons 
tomba dans un avilissement pitoyable , et rien ne sau- 

1 Ce fui alors uns Jouis i|ue le mol mvuirif.n, qui désignait ori|ji- 
iiiiircmenl tout les cunytiis, lut »uuvciit employé pour les décariom 
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rait donner une idée plus nette île lu dissolution luté- 
rieure de l'empire sous les empereurs chrétiens que les 
nombreuses constitutions du code théodosieu sur les 
décurions. Les plébéiens refusaient d'entrer dans l'or- 
dre , et les dit lirions cherchaient mutes les voies pos- 
sibles pour échapper à leur di;;nité. Beaucoup allaient 
se cacher dans les rangs de l'armée , voire même parmi 
les esclaves ; mais là encore on allait les chercher et on 
les rendait violemment à la curie. Les criminels étaient 
condamnés à devenir décurions , ce qui cependant fut 
défendu plus tard par une loi de Théodose. On nom- 
mait décurions des Juifs et des hérétiques; les enfants 
naturels se légitimaient par leur entrée volontaire dans 
l'ordre. Cette confusion déplorable n'était pas une con- 
séquence de la constitution, mais le fruit de l'applica- 
tion arbitraire et tyrannique des lois. Les gouverneurs 
des provinces étendaient à leur gré et contre toute 
équité la responsabilité des magistrats ; ils poursui- 
vaient de leurs exactions les principaux citoyens , et 
la condition la plus obscure était seule une chance de 
salut. 

La direction immédiate des affaires municipales était 
confiée aux magistrats. Nous ne parlerons ici que de 
ceux qui administraient la justice, et de quelques autres 
dont les traces se retrouvent encore après la dissolution 
de l'empire, duumviri, prœfecti , quinquennales, defen- 
sores, et les personnes attachées'à la chancellerie. Ils 
avaient la juridiction contetitieuse et volontaire (juris- 
dictio contentiosa et voluittaria 1 ). Au dessus d'eux pla- 

1 Nous n'avons pas à non» occuper de la jurïillrlion criminelle, qui 
futile bonne heure enlevi!e nus nntoriir- municipales, cl qui d'ailleurs 
no garda pas les traditions du droit romain. 
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naît la juridiction du gouverneur impérial, que nous 
trouvons établie en [talie depuis le deuxième siècle. 

La première magistrature des villes d'Italie peut se 
romparer au consulat romain avant la séparation de la 
prcture. Ces magistrats inspectaient l'administration 
entière, présidaient le sénat, et rendaient la justice. Ils 
s'appelaient duumviri J. D. ( juri dfcundo ) ou quatuor- 
vtri, selon qu'ils étaient deux ou quatre. Bientôt la dé- 
nomination demagistrats leur devint particulière. Leurs 
fonctions ne duraient qu'un an. Il n'est pas aisé de 
déterminer nettement les limites de leur juridiction. 
Probablement sous la république elle était illimitée , 
et les restrictions que nous trouvons dans les sources 
du droit romain ne vinrent que plus tard. On peut 
conjecturer avec vraisemblance comment ces restric- 
tions s'établirent. Ainsi, quand la Gaule cisalpine, qui 
forme aujourd'hui la Lombardie , perdit sa constitution 
intérieure et fut incorporée à l'Italie , la politique ro- 
maine dut éviter une transition trop brusque de la 
liberté à l'asservissement. Les villes gardèrent leur 
juridiction, mais limitée; les grandes affaires se por- 
taient à Rome devant le préteur. Adrien partagea toute 
l'Italie, a l'exception d'un district qui ressortissait im- 
médiatement au préteur de la ville, sous te gouverne- 
ment de quatre consulaires ; sous Marc-Aurèle , les con- 
sulaires furent remplacés par des juridici, qui eurent le 
même pouvoir sans les mêmes honneurs. Les constitu- 
tions ne furent donc pas abolies , mats elles survécurent 
sous le pouvoir des gouverneurs impériaux , et il est 
vraisemblable que les régies de juridiction en vigueur 
dans la Gaule cisalpine prévalurent pour le reste de 
l'Italie , en restreignant de plus en plus les franchises 
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municipale!;. Voici 1g système de la loi qui gouvernait 
la Gaule, fc.t Galliœ cisalpinœ : !e magistrat pouvait nom- 
mer un judcx et instituer le judicium ; dans quelques 
cas , sa juridiction était illimitée ; dans d'autres, comme 
dans le cas d'emprunt, quand la somme s'élevait au 
dessus de mille cinq cents sesterces , il n'était plus com- 
pétent; il pouvait imposer caution, propler damnum in- 
jvclum, et , si elle n'était pas fournie, accorder une action 
en indemnité. D'autres dispositions spéciales , telles que 
la faculté de prononcer sur un judicium familiie hercis- 
cundec, attestent encore son pouvoir ; enfin il avait Xim- 
pcrium,el, comme signe de sa haute dignité, le tribunal. 
Mais les magistrats des villes ne pouvaient garder long- 
temps cette autorité. Le Digeste et les écrits de Paul ne 
les désignent plus que sous le nom de magistralus mi- 
nores ; il n'y a plus ni imperium , ni potestas , ni tri- 
bunal. 

La seconde magistrature des villes d'Italie était celle 
des préfets. Dans plusieurs villes ils remplaçaient les 
duumvirs. La règle était que l'administration de la jus- 
tice devait se rendre par des magistrats que les villes 
choisissaient elles-mêmes ; mais , dans beaucoup de ci- 
tés italiennes, c'était un prœfectus juri dkundo, nommé 
chaque année à Rome, et envoyé de Borne, qui exer- 
çait la juridiction. Les villes qui les recevaient, les pré- 
fectures, ne se distinguaient des autres villes que par 
leur préfet, qui remplaçait le duumvir; elles avaient 
leur sénat , nommaient les antres magistrats, étaient les 
unes des municipes , les autres des colonies; et, quand 
nous voyons la même ville s'appeler tantôt municipe , 
tantôt préfecture , il n'y a , dans cette alternative d'ex- 
pression , ni contradiction ni impropriété. La condition 
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des citoyens dans les préfectures n'était pas inférieure 
à la condition dus citoyens dans les municipes : car alors 
comment Cicéron , citoyen d'Arpinum 1 , eût-il pu de- 
venir consul du peuple romain? C'est donc une (pave 
erreur d'avoir soutenu , comme l'ont fait quelques écri- 
vains , que les préfectures n'avaient pas de constitution , 
et que les citoyens y tenaient un état moins honorable 
que dans les umnîcipes. 

Une troisième magistrature était celle du censor , ctt- 
rator, ou efuttujuennalis , trois noms qui désignent le 
même emploi. Selon les temps et les lieux les noms ont 
changé. On se représentera assez bien cette magistra- 
ture, en réunissant ensemble la censure romaine et la 
questure. Le curator inspectait les constructions et tra- 
vaux publics, affermait les domaines, et administrait 
les capitaux de la ville. 

Ne quittons pas les magistrats des villes italiques sans 
remarquer qu'ils pouvaient, en certains cas, déléguer 
leurs fonctions à des particuliers qui prenaient alors le 
nom d'mjenles vices I . 

On pourrait croire que passer de l'Italie aux pro- 
vinces, c'est se donner un spectacle différent : car en- 
fin, avant d'être soumises à l'empire de Itome, elles 
avaient leur originalité, et même, sons le joug, elles 
durent en retenir quelque chose. Mais la domination 
impériale sut tout atteindre avec son despotisme et son 
uniformité. Ainsi les curies municipales s'introduisirent 

■ Sous lisons dans Fcslus qo'Arpinum et Pouizolcs liaient doux pré- 
fectures. 

1 Pour compléter la liste des fonctionnaire! des villes, il faut ajou- 
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partout avec de légères différences ; ainsi la plupart des 
constitutions sur le3 décurions commencèrent à régir 
successivement plusieurs parties de l'empire, jusqu'à 
ce que le code ihéodosicn les rendit généralement obli- 
gatoires. Voilà pourquoi ce que nous venons de dire sur 
le sénat des villes italiques , ses attributions et sa déca- 
dence , peut et doit s'appliquer aux provinces. Mais les 
magistratures offraient une grave différence. Selon les 
idées romaines , il y avait deux espèces de services pu- 
blics : les uns conféraient une dignité et une distinction 
personnelle (honor), que les autres n'obtenaient pas 
(munus). 

Les villes des provinces , comme les villes gauloises , 
avaient un grand nombre de charges de ce dernier 
genre, mimera. Elles avaient bien aussi des fonctions 
honorifiques ( honores), surtout pour le culte et la reli- 
gion ; mais elles n'eurent jamais de haute dignité com- 
parable à celle des duumvirs d'Italie , qui , comme nous 
l'avons vu , administraient la ville et la curie , et ren- 
daient la justice. 

Cependant quelques villes des provinces , par une 
faveur particulière, jouissaientdu jus Ualicum. Ce droit, 
qui ne conférait aucun privilège aux citoyens pris isolé- 
ment, mais seulement à la ville elle-même, donnait 
d'abord la propriété quiritaire du terrain , commercixim , 
et , par voie de conséquence , la capacité de la mancipa- 
tion, de l'usucapion et de la v indication , ainsi que 
l'exemption des impots fonciers. Ce n'est pas tout : les 
villes investies du jus italicum avaient une constitu- 
tion libre comme les villes italiques , des duumvirs, des 
quinquennales , des édiles, et surtout la juridiction : ainsi 
la juridiction n'appartenait qu'aux villes privilégiées. 
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C'est ce qu'on voit clairement dans la Gaule cisalpine. 
Au moment où elle tomba sous la domination romaine , 
elle était composée de peuplades indépendantes (civi- 
tates) ayant toutes une constitution aristocratique. Peut- 
être même , sous l'empire Je Rome , conservèrent-elles 
quelque temps un lien politique ; mais , quand le sys- 
tème des décurious se développa et répandit l'unifor- 
mité dans les provinces, on ne put plus croire à la 
durée de ces anciennes constitutions. Sans doute la no- 
blesse gauloise dut se retirer et se maintenir dans la 
curie des villes capitales , et y conserver son crédit ; 
mais il n'y avait plus de privilèges, et toutes les villes 
étaient soumises à la même dépendance et à la même 
législation sous le gouverneur de la province. Plus tard 
encore, les villes gauloises n'eurent, pas plus que les 
provinces , de magistrature qui répondit à celle des 
duumvirs. Le code théodosien est précis sur l'organi- 
sation de la curie gauloise ' ; il statue que le premier 
des dédirions devait diriger la curie, et se trouver ainsi 
à la téte des affaires municipales (ordinis administratio , 
gubernacula vrbium , curiam reyere) ; il s'appelait prin- 
cipalis. Quand il se retirait, et que son successeur na- 

1 • Placuil principales viros e ciiria in Galliis non anlc disceilcra 

■ qiiam (juindecennium in ordinis sui adminislralionc coropkvcriril.... 

■ Sane quoniam principalem locum et gubernacula nrbium prptiatos 
- adminislrare ip*a ntagniuiiln deposcit, sine ordinis prnrjudLi.i, rmi- 

• sensu curiae elifiendus esse ceiisemus,ipii contempla lion e acluumom- 

■ nium possint respondere judicio. Eum vero qui, usque ad secundum 

■ eveelus Igcum , admiuislralionem aut ae Laie ïmplere aut debihlate 

■ nequWerit , sulïraginm mirilorum et Iransarlaj lestimonium vide, 

• lanquam primus conslitutu tempore curiam rcierit, oblinere ronvc- 

■ niet. . 171 , Cod. Th. de decur. (15-1.) 
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turel , le second après lui ( usque ad seamdum evectus 
locum), était trop vieux ou trop faible pour la gestion 
des affaires, le sénat faisait une élection, sans porter 
préjudice au successeur naturel , qui conservait la pré- 
séance et ses privilèges ( sine ordinù prtvjudkio). Leprin- 
cipalis devait rester en charge toute sa vie, ou du moins 
ne se retirer qu'après quinze ans d'exercice, cas qui 
devait être fort rare pour le doyen du sénat. Il serait 
inexact de regarder le principalis comme un magistrat : 
le premier était à peu près ce qu'est aujourd'hui un pré- 
sident de collège ; le magistrat, au contraire, avait une 
dignité particulière et personnelle. D'ailleurs comment 
un magistrat, chez les ïlomains, eùt-il pu exercer une 
charge à vie? Aussi on peut affirmer avec vraisemblance 
que le principalis , entièrement destitué du caractère de 
magistrat, n'avait pas la juridiction. 

La juridiction dans les provinces appartenait au gou- 
verneur, au lieutenant de l'empereur, qui l'exerçait ou 
en personne, ou par ses délégués. Exceptons toujours 
les villes qui jouissaient du jus italicum : elles avaient 
leur juridiction propre, avec l'appel au gouverneur. 

Si les jurisconsultes classiques parlent souvent des 
magistrats municipaux , c'est une chose naturelle. Ils 
vivaient en Italie , où cette institution était générale. 
Par la raison contraire , les codes de Théodose et de 
Justinien, très explicites sur les décurions, sont pres- 
que ces deux codes, bien que compilés pour les deux 
empires , se rédigeaient dans les provinces , où les dé- 
dirions étaient la règle, et les magistrats l'exception. 

Les provinces se distinguèrent encore de l'Italie par 
l'institution des dejènsores. Nous les trouvons, pour la 
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première fois, avec un caractère de permanence en 365 : 
leur titre est defensor civitatis, pleùis , foci. Ils n étaient 
point élus seulement par les décurions , mais par la ville 
entière. Leur principale affaire était , ainsi que l'indique 
leur nom , la défense des villes contre l'oppression des 
gouverneurs. De plus, ils étaient investis d'une juridic 
tion subalterne, qui, depuis Justin ion , s'éleva à trois 
cents solidi. Ils avaient un excepior et deux officiers. On 
appelait de leur jugement au gouverneur. Dans les af- 
faires criminelles ils n'avaient que l'instruction; mais 
Justinien leur permit de prononcer dans certains cas 
de peu d'importance. 

Tels sont les principaux traits qui caractérisaient 
la magistrature, tant en Italie que dans les provinces. 
Il nous reste à jeter un coup cf'œil rapide sur l'intérieur 
du sénat des villes. Le nombre légal des sénateurs pa- 
rait avoir été décent, mais la rcjjle n'était pas toujours 
observée. L'album des decurions distinguait les mem- 
bres honoraires (patroni) des membres ordinaires. Les 
patrons étaient des décurions parvenus ans grandes 
dignités de l'empire , ou d'illustres personnages que le 
sénat incorporait dans son sein par respect ou par or- 
gueil. Voici l'ordre du sénat tel que nous le trouvons 
dans Valbum de la ville de Cauusium , de Tan aa3 : 

3o Patroni , CC VV. ( id est, clarissùni viri ). 

2 Patroni , EE QQ RR. (équités romani). 

■j Quinquennalicii. 

4 Allecti inter quinquennales. 
33 Duttmviralicii. 

65 
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65 D'autre part, 

i g JEdiUcii. 

g Quœsloricii. 

ai Pedani. 

34 Prœtextati. 

.43 

Il ne nous reste plus , pour compléter ce tableau de 
l'Italie etdes provinces , qua parler des attributions des 
gouverneurs impériaux et de l'administration de la jus- 
tice. Les lieutenants de l'empereur furent institués d'a- 
bord dans les provinces, puis en Italie; et les constitu- 
tions de Constantin les montrent partout, sans distinguer 
l'Italie des provinces. Seulement , quand une ville avait 
ses propres magistrats , ses rapports avec le gouverneur 
étaient autres et plus favorables. La séparation de l'ad- 
ministration civile et du pouvoir militaire était le prin- 
cipe fondamental de la constitution de Constantin. Mais 
Justinien , à la fin de son régne , réunit les deux pou- 
voirs entre les mains d'un seul. L'administration civile 
appartenait à un lieutenant qui s'appelait rector ,judex , 
jvdex ordinarius. Il y avait trois classes de ces lieute- 
nants : les consufares , les correctorcs et les prœsides, I Is se 
distinguaient les uns des autres par l'importance et 
l'étendue de leur gouvernement; mais le pouvoir était 

spection des inaijistri militum,» des chefs appelés duces, 
et dont plusieurs portaient le nom de comités. Ces chefs 
n'étaient pas destitués de toute juridiction. Ils jugeaient 
les affaires criminelles, quand l'accusé était un soldat, 
et les affaires civiles, entre deux plaideurs dont l'un 
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était sous les drapeaux et dont l'autre acceptait la jus- 
tice militaire. 

Maintenant il devient fiicile , d'après tout ce qui pré- 
cède, d'exposer le système d'organisation judiciaire. 
Examinons d'abord la juridiction contentieuse. En Italie 
et dans les villes privilégiées, la première instance se 
portait devant les magistrats , et l'appel devant le gou- 
verneur '. Dans les provinces, les gouverneurs eurent 
la juridiction de première instance jusqu'au milieu du 
quatrième siècle, où ils furent remplacés dans ce degré 
par les défenseurs des villes. Au reste, la forme de la 
procédure n'avait pas change depuis l'ancienne républi- 
que, et c'était toujours le même système. Le magistrat 
instruisait le procès, déterminait quel principe de droit 
était applicable, et rendait une décision conditionnelle. 
Alors un particulier, nommé pour l'affaire (judex), ap- 
préciait le pointde lait, mettait en rapport cette appré- 
ciation avec le principe scientifique qui lui avait été 
donné par le magistrat ; et de leur harmonie sortait un 
jugement définitif. Ce système s'appelait ordojudiciorum 
privatorum, et tout ce que le magistrat statuait sans 
l'assistance du judex se faisait extra ordinem. Cette pro- 
cédure se pratiquait dans lesmunicipes comme à Rome; 
mais, sous les empereurs , certaines affaires se jugèrent 
par les magistrats sans l'intervention du judex ( extraor- 
dinarits cognitiones). Enfin, Dioclétien abolit entière- 
ment l'ancien système; les gouverneurs prononcèrent 
eux-mêmes dans toutes les affaires, et le judex n'était 

■ Cependant le gouverneur jugeait, même en première lultanca, 
laul les personnes privilégiée* que le affaires s 1 élevant à mm aomme 
qui nous cil resiée inrunnue. 
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plus octroyé que par exception, quand les procès s'a- 
moncelaient. Enfin , Justinien dit expressément que , 
de son temps, cette institution n'existait plus. On com- 
prend maintenant comment , à Rome , deux préteurs 
suffisaient pour juger les procès des citoyens et des 
étrangers. Le concours du judex rendait seul la chose 
possible. Mais comment, quand Dioctétien, eut aboli 
l'institution, suffire aux affaires ?Déjà, dans l'ancienne 
république, les préteurs avaient autour d'eux des ju- 
risconsultes qui les conseillaient , surtout quand eux- 
mêmes n'avaient point fait une étude de la science du 
droit. Les empereurs , qui appelaient à eux toutes les 
affaires de l'empire, furent bientôt obligés de former 
autour d'eux une espèce de collège (consistortum audi- 
torium), qui expédiait les affaires de tout genre, et 
décidait sur tous les points de droit déférés en dernière 
instance à l'empereur. Des empereurs l'institution des- 
cendit aux lieutenants , qui eurent aussi leur collège 
d'assesseurs. Ainsi on délibérait sur les affaires à peu 
prèa comme dans nos cours de justice , avec cette dif- 
férence que la décision dépendait toujours de la volonté 
du président. Les magistrats dans les m unie ip es , les 
défenseurs dans les villes de provinces, durent imiter 
les gouverneurs , les dédirions remplacer le judex , et 
la curie devenir une cour de justice, 

La juridiction volontaire embrassait deux espèces dif- 
férentes d'affaires : des actes solennels de l'ancien droit 
( legis acliones ) , et des actes de forme plus récente. 
Dans les premiers il faut comprendre les vindicte, avec 
toutes leurs applications , la manumission , l'adoption , 
l'émancipation, qui formaient comme un système de 
droit supérieur réservé aux magistrats du peuple ro- 
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main, et pour lesquelles les magistrats des wuuicipes 
et les défenseurs n'avaient pas la moindre capacité. 
Quam aux actes de forme nouvelle , ils datent du temps 
des empereurs. On commença dès lors, dans les af- 
faires de tout genre , a dresser les protocoles devant les 
autorites publiques (ijestn, acta ). Ces protocoles devin- 
rent même nécessaires pour les donations, pour la ré- 
daction des testaments et leur ouverture. Ces actes 
étaient du ressort du gouverneur de la province, mais 
souvent , pour la facilité de la pratique , ils se faisaient 
devant la curie. D'après une constitution d'Honorius, 
les protocoles ne pouvaient se rédiger que devant un 
magistrat, trois principales et un excepter. Là où il n'y 
avait point de magistrat, les défenseurs présidaient à 
leur rédaction , dont nous pouvons nous faire une idée 
fort nette d'après les documents qui nous restent; celui 
qui prenait l'initiative comparaissait en personne , et le 
protocole était un dialogue entre lui et le magistrat. 

Voilà les institutions de l'empire romain au moment 
où il allait tomber. Mettons à côté d'elles les institutions 
et le droit de ses vainqueurs et de ses maîtres , des bar- 
bares. 

Quand les Golhs , les lSonrguijmons , les Francs et les 
Lombards fondèrent des États nouveaux , ils pouvaient 
disposer, de plusieurs laçons, des Homains qu'ils avaient 
vaincus ; ils avaient le eboix de les exterminer ou de les 
faire vivre à leur modo, en leur imposant leurs mœurs 
et leurs lois : ils ne firent ni l'un ni l'autre. Beaucoup lie 
ttomaius furent chassés , mis à mort, ou réduits en es- 
clavage ; mais la ruine systématique de la nation entière 
n'entra jamais dans les desseins des barbares. Les deux 
nations, en se mêlant sur le territoire , gardèrent leurr. 
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mœurs et leurs lois , et c'est alors que 3e droit civil of- 
frit l'opposition des lois personnelles avec le droit ter- 
rttoi-ial. Nous autres modernes, nous partons du prin- 
cipe que le droit se détermine par le territoire : vivre 
dans un pays , c'est soumettre à sa législation sa pro- 
priété et ses transactions civiles. La différence qui dis- 
tingue le citoyen de l'étranger est faible, et l'origine 
nationale a peu d'influence. Il en était autrement dans 
le moyen âge : dans le même pays , dans la même ville, 
le Lombard suivait la loi lombarde, le Romain le droit 
romain. Même diversité chez les autres nations germa- 
niques : le Franc, le Bourguignon, le Goth, vivaient en- 
semble dans le même lieu , soumis à un droit différent ; 
et c'est ainsi que s'explique ce que l'évéque Agobard 
écrivait à Louis-le-Débonnaire : « II arrive souvent que, 
■ de cinq hommes réunis ensemble, pas un n'a la même 
. loi. » 

Mais ce droit personnel , qui dut être le résultat , non 
du hasard, mais de la nécessité, quand commença- t-il a 
prévaloir? Montesquieu a écrit 1 « que l'esprit des lois 
» personnelles était chez les barbares avant qu'ils par- 
» tissent de chez eux , et qu'ils le portèrent dans leurs 
» conquêtes ; i et il attribue cela à leur amour pour l'in- 
dépendance et la liberté. Il est singulier d'assigner de 
pareils effets à une pareille cause. Que le Germain isolé 
dans une peuplade étrangère ait désiré d'être jugé sui- 
vant le droit paternel , on le conçoit ; mais comment le 
peuple étranger eut-il été forcé d'accéder à ce désir? Ad- 
mettons même qu'il y eût eu tolérance de sa part : c'eut 
été amour de l'hospitalité, et non pas de l'indépendance. 

• i;-p.h de* loi», I. >9,eh. 1 1. 
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D'ailleurs, comment se tirer de lu pratique? Si un Gutli 
vivait chez les Bourguignons, qui pouvait lui rendre la 
justice suivant la loi des Goths ? Certes , ce n'étaient pas 
les Bourguignons eux-mêmes : ils ignoraient cette loi. 
Et d'un autre côté , comment, dans un pays étranger, 
réunir des Goths en nombre suffisant? Il faut revenir à 
des idées plus vraisemblables. Le droit personnel n'a dù 
être nécessaire et possible que dans le choc des peuples 
conquérants et des Uoinains vaincus; il dut s'établir 
dans tous les empires nouveaux fondés par les barbares 
sur le sol romain. Ainsi, loi barbare, droit romain : 
voilà la législation. Dans l'origine de la conquête , les 
Germains eux-mêmes , hors de leur tribu et de l'empire, 
n'étaient pas jugés selon leur droit ; mais plus tard , 
quand les barbares se firent entre eux la guerre , les 
vainqueurs permirent aux vaincus, dans toute l'éten- 
due de leur empire , de vivre selon leur loi , comme ils 
avaient fait à l'égard des Romains. Ainsi, dans le nord 
de la Gaule , au commencement de la domination des 
Francs , leur loi et le droit romain étaient seuls en vi- 
gueur; mais sous les Carlovingiens nous voyons le droit 
des Wisigoths , des Bourguignons , des Allemands , des 
Bavarois et des Saxons , avoir cours dans tout l'empire ; 
et, si nous ne parlons pas du droit lombard , c'est que 
l'Italie n'a jamais été une province de la monarchie des 

Ainsi , à tontes les époques de la conquête , aussi 
bien dans les fureurs de la première invasion que dans 
l'orgueil d'une domination qui s'appesantit, le droit ro- 
main subsiste; les témoignages historiques sont irrécu- 
sables. Chez les Francs , la loi salique , plus vieille dans 
sa rédaction que les autres lois barbares , en détermi- 
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nant le taux de la composition pour le meurtre, dis- 
tingue seulement deux classes de personnes : les Francs 
et les autres Germains , puis les Romains. La loi ripuaire, 
moins ancienne , admet au contraire , à coté de la loi des 
Francs, le droit des Bourguignons et des Alemanni. En 
Italie, sous le règne des rois lombards, il était expres- 
sément enjoint aux notaires de rédiger leurs actes selon 
la loi romaine ou la loi lombarde. 11 est clair qu'alors 
le droit romain jouait le rôle de droit personnel , tandis 
que le droit germanique, fort de l'épée du vainqueur, 
étendant sa domination sur les étrangers, était un vé- 
ritable droit territorial. 

Poursuivons. Les preuves abondent pour attester la 
persistance du droit romain. Chez les Wisigoths , le Bre- 
viariam, compilation romaine, ne permet pas le doute 
le plus léger; chez les Bourguignons, la loi nationale 
était formelle sur la validité du droit romain, et plus 
tard les Bourguignons eux-mêmes autorisèrent la rédac- 
tion d'un livre de droit romain ; chez les Francs , l'exis- 
tence de la loi romaine se prouve par la constitution do 
Clotaire de l'an 56o. Plus tard, cent ans après (660), 
le principe des lois personnelles est expressément écrit 
dans les formules de Marculf. Enfin les capitulaires de 
Charlemagne et de Louis-lc-Dcbonnairc reconnaissent 
le droit romain. En Lombardie, Luitpraud ne connais- 
sait que la loi lombarde et la loi romaine 1 ; mais la do- 

■ Les rom,™, Ux tolïca : quelle est prisse ment ici la valeur .la mol 
hx? Les salira ne signifia \iat , tiimmt se f imaginent plusieurs, 1= livre 
nui nous est parvenu, ni;iis iliM(;in; IVii.i'juMi! vi^uil du droit natin- 
rial. Ce mie nous en avons n'est qu'un mince extrait et un rcllet fort 
triste do ce droit si curieux. Lex ne signifie done pas telle ou telle loi. 
w.-iis ![■ droit mime : aiiiïi, pnr analu^ie. Itx rnuiutiii veut dire droit 
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loination des Carlovinyiens porta en Italie le système des 
lois personnelles avec lu diversité de ses conséquences. 

Le droit personnel établi partout, comment l'appli- 
(jitait-on '? Il était de principe que chacun vécut selon 
le droit du peuple dont il descendait par son père. On 
exceptait de la rèfde les femmes , qui suivaient la même 
loi que leurs maris; les ecclésiastiques, qui, comme l'IÎ- 
{[lisc elle-même , observaient le droit romain ; enfin , chez 
quelques nations, les affranchis, lin Italie, où, comme 
nous l'avons vu , il y avait une {jrande variété de droits 
personnels , il passa en usage de spécifier dans les actes 
juridiques le droit des parties et des témoins. Au sur- 
plus, uous ne trouvons ces déclarations (professiones) 
qu'en Loinbardie. Dans le cas où il y avait collision d'in- 
térêts entre des plaideurs de nations différentes, on 
ne sait pas bien ce qui se pratiquait. Cependant on peut 

naissait ]ias le Brcviiiriiim , et où partout lex romniin ne signifie pas 
nuire chose que le droit romain en central. Ajoute! encore que les co- 
pistes du Papitn intitulèrent ce code : Lex romana. Un capitulai™ de 
Cliarlcs-le.CI.anve, do 865, se réfère à des dispositions dn droit ro- 
main, Iti romans, qui se trouvent dans les Rondin, et non dans le 
BnviaTÙon. Enfin, pour terminer ce choix de preuves, une décision 
du synode deTrnyes, de l'an ti- M . demie ;m ilroli jnstinien le nom de 

1 I.upi, auteur italien, est vraiment l'écrivain classique de la ma- 
tière. Il a réfute victorien se meut les erreurs de ses devanciers, et M. de 
Savujnj reconnaît s'en être presque toujours référé, sauf quelques mu. 
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établir, avec les documents qui nous restent, que la 
composition pour les crimes se réglait d'après la loi de 
la partie lésée; qu'en matière civile le jugement était 
prononcé selon la loi du défendeur, et que dans les 
actes juridiques, pour les serments, les contrats et les 
testaments , on suivait la loi de celui qui faisait dresser 
l'acte. Néanmoins les Bourguignons testaient indiffé- 
remment selon la loi bourguignonne ou romaine. 

Le système des lois personnelles tomba peu à peu , 
et c'est ainsi qu'en Italie les lois germaniques cédèrent 
la place au droit romain et aux statuts des villes; mais 
cette révolution fut longue à s'y accomplir. Chez les 
Francs , au contraire , le droit personnel , et partant le 
droit romain , perdit de fort bonne heure son autorité 
sur plusieurs points du territoire. D'où vint cette révo- 
lution si prompte? On sait qu'à l'époque de la rédaction 
du code civil, la France septentrionale se régissait par 
le droit couttimier, la France méridionale par le droit 
écrit. Les origines de cette diversité remontent fort loin. 
Une décrétale de iaao parie de cette révolution comme 
d'une chose depuis long-temps consommée : « la Fran- 
b cia et nonnullis piovinens laici romanorwn imperatonun 
« legibus non utuntur. « Nous trouvons le même témoi- 
gnage dans ledit déjà citédeCharles-le-Chauve,de864, 
et le passage est d'autant plus curieux, qu'il offre la 
preuve manifeste que le droit romain n'a jamais été in- 
firmé par des lois positives : ■ Super illam legem [roma- 
» nam) vel contra ipsam legem nec antecessores nostri 
» quodeungue capilulum statueront, nec nos aliquid con- 
» stituimux, > Mais en même temps la différence de lé- 
gislation est nettement marquée : « In illa terra in gua 
« jnrUeiii secunthtm legem romanam terminant ttr , seeuii/liini 
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« ipsam legetn judicatur. Et in Ma terra in qua judicia 
« secundwn legem romanam non judkantur , etc. » 

Pourquoi , se demande Montesquieu 1 , le droit ro- 
main se perdit-il chez les Francs ? ■ C'est à cause des 
u grands avantages qu'il y avait à être Franc, barbare, 
» ou homme vivant sous la loi saliqne. Tout le monde 
» fut porté à quitter le droit romain , pour vivre sous la 
■ lot salique. » Cette explication n'est pas bonne , au 
jugement de notre auteur. D'abord elle suppose la fa- 
culté de choisir arbitrairement le droit sous lequel on 
voulait vivre , chose invraisemblable et contredite par 
les sources sainement entendues ; puis comment conce- 
voir que , dans les contrées du midi , les Goths , les 
Bourguignons et les Romains , qui vivaient sous la do- 
mination des Francs, n'aient pas suivi l'exemple des ha- 
bitants du nord et voulu partager les avantages d'un 
changement de législation? Il faut chercher plus haut 
les causes de celte révolution et les saisir au moment 
même de l'établissement des barbares. Dans le nord de 
la Gaule , où se fit la première invasion , les Francs se 
précipitèrent avec des hordes plus nombreuses , et Fu- 
rent, pour les habitants du sol, plus violents et plus 
tyranniques. Quand plus tard ils reculèrent les limites 
de leur empire, ils arrivèrent dans leurs nouvelles con- 
quêtes moins nombreux et plus doux : aussi dans le 
nord les Francs curent la prépondérance , les Romains 
la gardèrent dans le midi. Cela pourtant n'explique pas 
encore l'établissement du droit coutumier et du droit 
écrit : car il eût été plus naturel que , dans les contrées 
on il y avait peu de Romains , on leur laissât leur ié;>,is- 



' Esprit d« luis, I. 38, c. 4. 
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talion , sans les sacrifier à la majorité ; c'eût été suivre 
l'esprit des institutions germaniques. Mais ces institu- 
tions elles-mêmes disparaissaient avec les anciennes ra- 
ces, et de nouvelles nations sortaient peu à peu de tant 
d'éléments confondus et divers : comment alors le droit 
personnel , qui puisait ses raisons dans la différence et 
la force des races, aurait-il duré? Les libertés barbares 
furent supplantées par la féodalité, et sous son réjjime 
les hommes n'appartenaient plus à telle ou telle race , 
mais à tel ou tel fief. Dans le nord le droit féodal fut 
enté sur le droit germanique , et le droit romain, qui 
ne pouvait se prévaloir de la liberté des individus et des 
races, disparut. En revanche, il eut une autre destinée 
dans le midi; la race romaine y était nombreuse, et y 
maintint son empire. 

Autre différence. Le nord de la France ne garda pas 
le moindre souvenir du droit primitif des races r ainsi 
le nom de la loi salique ne fut plus même prononcé, et 
des coutumes locales prirent la place du droit antique. 
Dans le midi , au contraire , le droit romain conserva 
toujours son ancienne forme et son unité, bien que la 
race romaine, aussi bien que la race des Francs, se 
fut perdue dans une nation nouvelle. Voici la raison de 
ce contraste. Le vieux droit germanique, étroit dans 
son originalité , roide , borné , ne put se faire à la moin- 
dre révolution , et même tenter de s'y façonner ; tandis 
(pe le droit romain, riche de science et d'idées, vaste 
et souple à la fois , suivait sans fatigue et avec majesté 
les mouvements de la société , qu'il savait servir et sa- 
tisfaire. 

Mais, avant de nous attacher aux destinées du droit 
romain pour ne plus les quitter, montrons quelles insii- 
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mtions les barbares apportèrent avec eux , et comment 
ils se rendaient la justice les uns aux antres. Plusieurs 
écrivains modernes, entre autres M. de Sismondi, nous 
représentent les barbares comme des brigands voués à 
la destruction de l'empire romain , sans patrie avant leur 
invasion, sans mœurs nationales et sans institutions. 
Cette vue légère et Futile ne soutient pas 1 examen. 
Avouons-le cependant, il nous est bien difficile de con- 
naître ces institutions et ces mœurs : pas de monuments 
primitifs, et le peu que nous savons ne nous est arrivé 
qu'à travers les idées, l'ignorance et les préjugés des 
Romains. Toutefois il est un moyen de rassembler plu- 
sieurs notions justes : il faut s'attacher aux documents 
authentiques qui suivent immédiatement l'invasion. He- 
connaitre quelles institutions pratiquaient unanimement 
les barbares, au moment même de leur établissement 
dans les différentes contrées , c'est recueillir autant que 
possible les traces de la véritable constitution germani- 
que et de son esprit , puisque cet esprit ne pouvait s'être 
éteint dans un temps où les races conservaient encore 
leur indépendance et leur originalité. 

Chez les Germains, la nation se composait de l'en- 
semble des hommes libres, qui avaient seuls toute la 
puissance et tous les droits. La constitution politique 
reposait sur la division du territoire en districts ou can- 
tons qui s'appelaient gnu. Chaque <j<i" , dont les hommes 

à sa tête un comte qui menait les hommes libres aux 
guerres nationales, et présidait les jugements sans avoir 
voix décisive. La décision appartenait à "ous les hommes 
libres du gau. Ils appliquaient le droit et prononçaient 
sur le cas proposé, tantôt en assemblée générale , tantôt 
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individuellement. Sous Charle magne cela changea. On 
choisit des hommes libres pour leur conférer le droit et 
le devoir de juger , sans cependant exclure tous les au- 
tres. Ces hommes libres appelés à juger , nous les ap- 
pellerons échevins ; dans les lois et les documents ou 
leur donne le nom de scabini. 

Les hommes libres, dans tontes les races germani- 
ques, étaient le fondement de la société et de la consti- 
tution. L'état de l'homme libre est bien caractérisé par 
l'expression dont s'est servi Moeser, élire : c'est le capui 
des Romains. Les hommes libres avaient aussi la pro- 
priété par excellence : c'est encore comme le dominium 
ex jta-e Qiiiritium des Romains. Chez les Lombards , les 
hommes libres s'appelaient arimani ; chez les Francs , 
rachimburgii , boni Iwmines. Les Frisons, les Angles et 
les Saxons avaient sans doute aussi leurs hommes li- 
bres; mais on en sait fort peu de chose. 

Les échevins , scabini , étaient institues partout sous 
Charlemagne. Sous la présidence du comte, de son sub- 
stitut, ou de l'un des missi dominki , ils rendaient la jus- 
tice. A coup sûr cette institution n'était, chez les Ger- 
mains, ni antique ni primitive; le mot de scabini ne se 
trouve nulle part avant Charlemagne, et l'on doit tenir 
pour certain qu'originairement tous les hommes libres 
jugeaient. Mais quand les Francs, gouvernés , et répan- 
dus dans une vaste monarchie, eurent perdu le sens et 
l'esprit de leurs mœurs barbares, ce qui était une pré- 
rogative put paraître un fardeau , et le droit de juger ses 
pairs dut être confié à une élite d liommes libres, choi- 
sis par le peuple , pour qui ce droit devenait une obli- 
gation et un ministère. Les échevins jugeaient à la fois 
le fait et le droit, et devaient être de In même nation 
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que les parties , pour leur faire justice selon leur loi. 
Voilà les attributions des êchevins nettement tracées. 
Nous sommes moins heureux à l'égard des snchibarons. 
Était-ce, comme leveutEichhorn,des associés des êche- 
vins qui fixaient la rèjjle de droit, pendant que ceux-ci 
appréciaient le point de fait'? Mais, dans les documents 
et les formules, les sacliibarons ne sont jamais nom- 
més à côté des êchevins. Deux faits précis doivent don- 
nera nos conjectures une autre direction. La loi accor- 
dait au sachibaron une composition êjjalc à celle du 
comte , et les jugements étaient prononcés devant lui 
comme devant le comte. Ne peut-on pas en inférer que, 
pour contrebalancer 1 élection populaire et le pouvoir 
du comte, les rois instituèrent les snchibarons, dont on 
s expliquerait ainsi la courte apparition dans l'histoL - 
car ils durent disparaître dés que les rois nommèrent 
eux-mêmes les comtes? 

Les comtes, nous l'avons déjà dit, présidaient les 
êchevins quand ils rendaient la justice , et menaient les 

' VoyeiEichl.orn, «eulsche StMM und Reculsr-cscliiclile , Icim. 1, 
p. 3 1 «lit. M. île Savi^ny n'a pu citer que la première édition. Au 
reste, pour conriaitrr n'riutilLiTnïii if - iii-iiiuii.iui cl le lîroit germa- 
nique, les recherche» île M. de Savi^ny , quelque eicellentcs qu'elles 
soient, ne suffisent pas : il faut réunir et comparer les travaux que 
l'Allemagne a accumules sur la matière, entre autres et en première 
ligne ceux de Muenei . l-ic-lil i.,ru . I!<i{ij;u e t Grimm. Nous pussédnns en 
France les Essais lur thùto'ac de France de M. Guiiot, où se trouvent 

puis le cinquième jusqu'an dixième siècle. Il est indispensable, si l'on 
veut faire une étude sérieuse tant des institutions municipales ro- 
maines que des barbares, de leurs invasions, de leurs lois, de leun 
mœurs, de leurs tribus, de comparer les résultais auxquels est arrive 
.M. Guixot dam son hel ouvrage, avec les opinions tant de M. de Ka- 
*'B"Ï <™ e 'l'autre* écrivains allemand.. 
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hommes libres aux guerres nationales. Dans l'origine, 
ils furent nommes par le peuple; mais depuis la con- 
quête des pays romains, qui affermit chez les barbares 
le pouvoir royal , ils furent les délégués immédiats du. 
roi, qui les nomma et leur confia l'autorité civile. Grajio 
était leur nom barbare chez les Francs ; cornes eu dut 
être la traduction romaine. Leur substitut, qui jugeait 
les petites affaires, s'appelait tungiims ou centenarius. 
Ils avaient encore d'autres substituts extraordinaires. 
L'institution des comtes est générale chez les barbares. 
Vous les trouvez chez les Saxons, les Bavarois et les Wisi- 
golhs. Le caractère commun de l'institution chez les dif- 
férentes races est la réunion de la juridiction civile et 
du commandement militaire. Les Anglo-Saxons et les 
I - jards la possédaient aussi , mais avec des combi- 
naisons et des différences qu'il faut étudier dans leur 
histoire. 

Que devinrent le droit romain et les institutions ro- 
maines au moment de la conquête, quand ils reçurent 
le choc des institutions barbares , et que vainqueurs et 
vaincus se mêlèrent? Les changements durent atteindre 
surtout les pouvoirs supérieurs. Ainsi, dans les Gaules 
et eu Italie , les recteurs dus provinces romaines furent 
remplacés par lus comtes germaniques. Mais quel fut 
le sort des institutions municipales, avec leur sénat, 
leurs duumvirs ou défenseurs , et leur juridiction? Jus- 
qu'à présent pour la France on s'est partagé; quant à 
l'Italie, ou a tenu leur destruction pour certaine. N'a- 
doptant ni l'une ni l'autre de ces opinions , M. de Savi- 
gny professe que le régime municipal n'a été nulle part 
aboli par la conquête. 

Les Germains , nous le répétons, ne songèrent jamais 
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ni à exterminer les Romains, ni à les façonner à leurs 
mœurs. Eu veut-on la preuve? Lascendant qu'obtint la 
langue latine dans les langues nouvelles qui sortirent 
de cet amalgame de nations , et la conservation du droit 
civil romain, la fournissent complète. Et, si le droit ro- 
main a survécu , cette durée n'implique-t-clle pas à son 
tour la durée d'une partie au moins des institutions ju- 

surplus , la juridiction civile des villes romaines pou- 
vait s'adapter facilement à la constitution germanique. 
Il y avait assez d'analogie entre le duumvir et le defènsor 
d'un côté, et le ceiitenarius et le scultetus de l'autre; et 
ces magistratures inférieures, qui faisaient les affaires 
des vaincus et des vainqueurs , étaient subordonnées à 
l'autorité du comte qui régissait les barbares et les Ro- 
mains. Les décurions et les racliïmbourgs se ressem- 
blaient en quelque chose, et peut-être même le décurio- 
nat romain n'a-t-il pas été étranger à l'institution des 
scabini élus et permanents, tels que nous les avons vus 
chez les Francs. A coup sûr les Germains, qui n'ai- 
maient pas les villes, n'eurent de long-temps rien de 
commun avec le régime municipal ; et le mot habitator, 
qu'on trouve souvent dans les chartes du huitième et 
du neuvième siècle, peut bien désigner les Germains 
qui séjournaient accidentellement dans les villes. Quand 
ils devinrent plus nombreux, ils formèrent entre en* 
des communautés semblables à celles desRomains ; plus 
tard ils se réunirent à eux, et les vainqueurs et les vain- 
cus ne formèrent plus qu'une grande communauté 
composée de deux éléments distincts , sous la direction 
du collège des échevins germaniques et de Vardo des 
Domains. Ainsi se fit le mélange qui devait produire 
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des nations nouvelles; c'est par là que les races germa- 
niques et la nation romaine se touchèrent et se confon- 
dirent; tel est le point d'origine et de naissance do la 
moderne Europe. Maintenant parlons successivement 
de chaque peuple barbare. 

Kous savons comment les Bourguignons se parta- 
gèrent les terres ; mais sur leur constitution nous n'a- 
vons pas <lc documents contemporains de la conquête. 
On parle des comtes dans la préface des Lois bourgui- 
gnonnes , mais pas un mot du régime municipal des 
villes; et cependant i! faut croire à son existence , tant 
à cause de ce que nous avons dit que du témoignage 
d'Avitus , archevêque de Vienne , mort en 5a5. Ce pré- 
lat dit expressément que, du temps de son prédéces- 
seur, la curie devienne se composait d'un grand nombre 
d'hommes illustres. 

Chez, les Wisigotlis ,au contraire , le lirevinrium, code 
romain rédige en 5o6 , cent ans après la conquête, 
atteste le maintien des institutions des vaincus. Il se 
compose de deux parties , de passages mêmes du droit 
romain, et d'une interprétation. Le droit romain du 
Breviarium donne peu de lumière sur la constitution; 
l'interprétation , au contraire, éclaire tout le droit public, 
surtout quand elle s'éloigne du texte et qu'elle nous 
livre l'esprit même du temps. Toutes les vraisemblances 
historiques que nous avons posées plus haut sur la 
durée des institutions romaines sont confirmées par ce 
commentaire. On y voit le régime municipal avec sa 
juridiction et ses décurions, et le judex, mot qui désigne 
tantôt le comte des Goths, tantôt le duumvir ou ïcdefènsor 
des Romains. Plus tard les rois «isigot lis, voulant fondre 
entièrement les Romains dans leur peuple, défendirent 
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la pratique du droit romain. Néanmoins, après culte 
défense , nous voyons encore le judex et le de/cnsor 
nommés dans les lois nationales. 
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constitution des Ostrogolhs , qui se distingue de celle 
des autres barbares , respecta les institutions romaines. 
Sur le régime municipal, Cassiodore rend un témoi- 
fjnagc formel. Il éclaircit aussi la juridiction. Les procès 
entre Romainsse jugeaientd après l'antique procédure; 
ceux des Gotlis entre eux se décidaient au tribunal de 
leur comte; enfin les procès des Romains avec les Golhs 
étaient ju(;és par le comte, mais avec l'assistance d'un 
jurisconsulte romain. 

Les Goths furent chassés de l'Italie par les Grecs , 
qui, à leur tour, furent expulses par les Lombards , 
et ne purent conserver que Ravennc avec l'exarchat et la 
Pcniapole, Rome avec son duché, et quelques portions 
de l'Italie inférieure. Vers le milieu du huitième siècle, 

1 S 'mil liions pus qucDulios «'es! assez, sur ce point, rapproché de 
la ïrtilii. M. île &ivi;'iiy le ninrin.-iii ; nui- il rcni.ir(jue que ses sur- 
i-esseuri, le comte île Buat et Morcou , ont dccriiditr ente virile pol- 
ies eicts cl Us hjpollii-^'s aiuijH,;!, ils - c tan: livré». Leur adversaire 
le plu* imposant est Mably. 



Digiiized by Google 



358 HISTOIRE DU DROIT ROMAIN 

ils perdirent même Rome et l'exarchat. Sous les Grecs, 
la constitution intérieure de l'Italie se maintint, témoin 
la division du pouvoir civil et du commandement mi- 
litaire. Les chartes originales (|ue nous avons de ce 
temps , et dont Marin t s'est fait le savant éditem', éta- 
blissent clairement la durée du régime municipal 
avec sa juridiction ; les Lettres de Gré(joire-le-Grand 
en déposent encore: ainsi, au septième siècle, l'Italie 
était entièrement romaine. 

Mais mie devint-elle sous les Lombards? Et d'abord, 
pour que les ius ululions aient duré , il faut que les vain- 
cus aient été respectés. Or , sur la destinée des Romains 
à cette époque, deux systèmes se combattent. Maffei 
prétend que les Lombards n'entrèrent dans le pays 
qu'en petit nombre , et que la race italienne s'est con- 
servée jusqu'à nos jours presque dans toute sa pureté. 
Lupi veut, au contraire, que les Lombards aient tout 
exterminé, en n'épargnant que le menu peuple , et que 
les Romains d'aujourd'hui ne soient que des Lombards. 
11 y a excès des deux côtés. Cependant Maffei est plus 
près de la vérité. Déjà, a défaut de toute autre preuve , 
le grand nombre d'origines romaines qui ont prévalu 
dans la langue italienne démentirait le système de 
Lupi. Mais la conduite des Lombards, qui imitèrent 
les Ostrogotbs dans leur manière de partager les terres, 
et qui laissèrent ainsi aux vaincus une grande partie de 
leurs biens, le réfute glorieusement. Si la conquête, 
après avoir partagé les terres, abolit les pouvoirs supé- 
rieurs de la constitution romaine, il faut tenir pour 
constant que le régime municipal survécut '. La lî- 

1 Nous iil' «niii ioii- -niïie M. '1c Sxvi^ny dans 1s réfutation dci opi- 
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berté continua d'exister sous les Lombards, obscure, 
U est vrai , sans gloire , et comme destinée seulement à 
préparer l'avenir de générations plus courageuses. Elle 
produisit ces constitutions libres du douzième siècle , 
qui ressemblent si parfaitement aux municipalités ro- 
maines, et dont on ne saurait s'expliquer l'apparition 
si on ne les rattache à ces institutions antiques que le 
temps avait bien altérées et obscurcies , mais non pas 
abolies. 

Le droit romain survécut donc à la conquête avec ses 
institutions municipales et judiciaires; mais fut-il , dans 
ces mêmes temps, enseigné dans des écoles, et la théorie 
se sauva-t-elle aussi heureusement que la pratique? Au 
temps d'Ulpien, le droit s'enseignait surtout à Rome, et 
les professeurs y jouissaient de certaines immunités. 
En 4^5, il fut fondé une école puhliqueà Constanti- 
nople , composée de trente et un professeurs , dont vingt- 
huit devaient enseigner la langue et la littérature ro- 
maines , un seul la philosophie , et deux la science du 
droit. Lin siècle plus tard , en 533 , Jusiimen publia sa 
célèbre constitution (jdaJiJecMsores, par laquelle il abolit 
toutes les écoles de droit, à l' exception de celles de Bé- 
ryte et des capitales de l'empire , c'est-à-dire de Rome 
et de Constantinople. Ainsi voilà trois écoles pour un 
immense empire. A coup sûr l'enseignement n'était 
pas la seule voie pour arriver à la connaissance du droit ; 
elle s'acquérait par la pratique. Dans les villes romaines , 
les sénateurs , comme les échevîns chez les Germains , 

nions contraire! île Si«oniiis, de Maffti, de FumOfialli, île Lnpi, de 
M. de Sismoiidi cl do Spilllcr, non plus nue dans la déduction ingé- 
nieuse des preuves positives que lui fournit son érudition. 
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entretenaient cette connaissance par le maniement des 
affaires, et la transmettaient à leurs successeurs. Le no- 
tariat fut encore un moyen de propagation : les tabellio- 
neset les nolarii recueillirent l'héritage des jurisconsultes 
de l'ancienne Rome , qui avaient tou jours eu dans leurs 
mains les actes de la juridiction volontaire ; ils copièrent 
machinalement des formules qu'ils n'entendaient pas, 
et nous transmirent ainsi des témoignages précieux ; 
seulement il ne faut pus croire légèrement à l'application 
réelle et pratique de ces formules et de ces idées , qui 
souvent ont perdu leur sens et leur valeur. 

Enfin nous arrivons aux sources et aux monuments 
mêmes du droit romain pendant les temps de conquête 
et d'établissement dos barbares; nous examinerons à la 
fois , et les nouveaux codes rédiges pour les vaincus , et 
les lois des vainqueurs. 

Le droit romain a eu, chez les Rou rg ni gnons , une 
durée positive et puissante. Les Lois bourguignonnes re- 
cueillies parGondebaud etaujjmentéesparsonfilsSigis- 
mond , nous en offrent , en plusieurs endroits , les doc- 
trines et l'esprit. Il n'y a pas de passages textuellement 
cités , mais on reconnaît que les rédacteurs ont dù avoir 
sons les yeux le Sreviarium des Wisigoths avec son in- 
terprétation. Quand les Francs conquirent la Bourgogne, 
ces lois ne périrent pas , et prévalurent toujours comme 
droit personnel ; au neuvième siècleon en parlait encore , 
et Agobard écrivait à Louis-le-Débonnaire que peu 
d'hommes suivaient la loi bourguignonne; que ce droit 
était compliqué , difficile à entendre : il priait l'empereur 
de l'abolir, et de soumettre aux lois des Francs le peu 
de Bourguignons qui restaient. 

Vers le milieu du seizième siècle, Cujas publia un 
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petit ouvrage souvent réimprimé depuis, et qui porte, 
dans toutes ses éditions, le nom de l'apiani liber respon- 
sorumouPapianircsponsum. Ce petit ouvrage est le code 
romain que la préface des Lois bourguignonnes , en 5 1 7 , 
promettait aux vaincus. Nous avons dece fait une preuve 
sans réplique : c'est la concordance des titres entre la 
Loi bourguignonne et le Papien, et l'insertion presque 
littérale de quelques titres du Papien dans le premier 
supplément des Lois bourguignonnes. Cujas a le premier 
découvert l'origine bourguignonne du Papien ; Lindan 
brog a exposé la découverte avec lucidité; Heineccius 
l'a confirmée par une solide démonstration. Le Papien', 
compose de quarante-sept titres, a été rédigé tant d'a- 
près \a Breviarium des Wisigoths que d'après les sources 
mêmes de l'ancien droit; il est précieux pour l'histoire 
de la législation, et jusqu'ici il n'a été exploité que d'une 
manière peu féconde. 

Chez les Wisigoihs, la rédaction d'un code romain 
précéda la collection des lois gothiques. Alaric rassem- 
bla un collège de jurisconsultes romains qui rédigèrent, 
en 5o6, dans la ville d'Aire, en Gascogne, le Breviarium 
ataricùmum '. L'ouvrage fut soumis à une réunion de 
Romains, moitié evéques, moitié laïques, quilapprou- 

' Il ne faut attacher aucun sens h ce nom lté Papien, et surfont se 
garder d'attnluier re livre an chuinue P:i|>'mit-n. Cirjas, dans l'en- 

Inai* il l'a rrlrarlre, m l'attrilniiint .1 "n jiu i-rri]] -ulle bien postérieur, 

la tin <\es manuscrit s complets clu Breolathun. il. de Saiiffiiy conjec- 
(urc, no» sons vraisemblance, cjnc c'est cette circonstance qui a fait 
tomber Cujas dans sa double erreur. 

' Ce (ïtre fut <î< irln r : a l'ouvra.;,, dan. Ir <<<u.irinc siècle. 
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vèrent. Le roi fit envoyer à chaque comte une copie 
signée par Anianus , son référendaire , et il leur adressa 
en même temps un rescrit ( commonitorium ) pour leur 
enjoindre fa stricte observation de la loi romaine, sous 
les peines les plus sévères. Les rédacteurs du code pui- 
sèrent aux deux grandes sources du droit romain les 
constitutions des empereurs (leges ) et les écrits des ju- 
risconsultes (jus). Ils ne suivirent pas la méthode des 
compilateurs du Digeste ; les ouvrages ne sont pas mor- 
celés , et sont distribues dans l'ordre suivant : 
i. Code théodosien, 16 livres. 

( Théodose. 
\ Valentinien. 
a. Hovelles de ( Marcien. 

J Majorien. 
V Sévère. 
3. Institutes de Gaïus. 
4- Paul, Sentences, 5 livres. 

5 . Code grégorien ' , 1 3 titres. 

6. Codehertnjgéiiien, 2 titres. 

7. Un passage très court de Papinien , lib. 1 Respon- 
sorum. 

Les compilateurs du Breviarium ont extrait et inter- 
prété tous ces ouvrages , mais sans changer le texte 
même; Gaïus seul a été altéré. Il est triste que , pour 
leur travail , qui n'est pas sans valeur, ils aient si mal 
choisi parmi les sources de l'ancien droit. Dans leur col- 
lection le nom de Papinien est à peine prononcé, Ulpien 

1 Les colles {ji-r^mi™ ci 1 ti i ii..i ( t, : h ! ru -uni rljviés parmi le* écrits 
.Ici jurisconsultes (jiu ) , parce qu'ils ont clé i éilipés sans la sanclicm 
il» pouvoir impérial. 
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ii est pas même nommé , Gains y est fort amoindri ; 
Paul seul nous est transmis tout entier dans l'ouvrage 
le plus médiocre qu'il ait composé , et le plus mauvais 
peut-être de toute la jurisprudence romaine. 

Nous avons un recueil des lois des Wisigoths , qui 
forme un ouvrage en douze livres : il contient deux es- 
pèces de lois , celles qui sont attribuées à un des rois , à 
Ckindaswind , à son fils Receswind, et celles d'une origine 
inconnue, qui ont reçu le nom d'antù/ua '. Ces lois im- 
portent a l'histoire du droit romain , tant parce qu'elles 
lui firent des emprunts que parce qu'elles l'abrogèrent. 
Puisant uniquement dans le Breviarium * , elles en pri- 
rent plusieurs principes , soit textuels , soit en les modi- 
fiant. Au milieu du septième siècle , elles régnèrent 
seules , et abrogèrent le droit romain , dont elles crai- 
gnaient sans doute la formidable rivalité. Ainsi périt 
chez les Visigotlis le principe du droit personnel , elle 
droit territorial prévalut. Au treizième siècle, AlphonseX 
remit en honneur les livres de Justinien , qui de Bologne 
s'étaient déjà répandusdans l'Europe entière; il fit même 
composer un nouveau code QxirtirfiM ) presque entière- 
ment fondé sur le droit romain, et favorisa l'enseigne- 

Chez les Francs le droit romain ne reçut pas de forme 
nouvelle, de rédaction particulière, ce qui est fort na- 
turel : les lois qui existaient avant l'invasion suffisaient 

1 Voyei dans la Berne jrnnrni.f tin IViiçtnfiit Iii.-loriipie sur la légis- 
lation dcl Wuôrjothi, par M. Goùot, 

' On a voulu cpie la li^i-hliim dr Ju-tmiru ait rte mise aussi A con- 
tribution ; niais, outre rinvraisiiulJ.nire cV pareil-; emprunts quand on 
avait le Breviarium tous la main, le silence (pic, dans Ions ses ouvrages, 
Isidore garde mi lu dri.il de Justinien n'est-il pas pêrcmptoire ? 
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bien aux besoins de la pratique. Mais nous trouvons 
les traces incontestables de la législation romaine dans 
les lois barbares , dans les actes faits à cette époque , 
dans plusieurs enseignements sur l'étude du droit ro- 
main , et mémo dans quelques ouvrages sur la matière. 

Les lois des Francs se partaient en lois d'un peuple 
particulière! en capitulaircs. Les lois des Bavarois , des 
Alemanni et des Ripuaires , sont empreintes en certains 
endroits de l'esprit romain. Les capitulaires, c'est-à-dire 
les lois des rois francs , qui n'étaient pas uniquement 
destinées à une seule nation , et qui nous sont parve- 
nues tantôt isolées, tantôt rassemblées dans des recueils, 
reproduisent plusieurs principes de la législation ro- 
maine, surtout les trois livres si mal dirigés, au neu- 
vième siècle, par Benoit Lévite, qui s'aida du Brevia- 
rium, du code Uiéodosien, du code de Jusiinien, et de 
la traduction des Kovelles par Julien. 

Les actes que faisaient les particuliers, chez les Francs, 
témoignent de la pratique du droit romain. En les com- 
parant, il faut distinguer les provinces dans lesquelles 
ils furent rédigés, et étudier les modifications diver- 
ses que subissait , en s appliquant , la législation des 
vaincus. 

Il n'y avait pas d'école pour l'enseignement du droit 
romain ; mais il est probable qu'il s'enseignait dans les 
écoles de grammaire. Plusieurs personnages sont cités 
par les historiens du temps comme savants dans la ju- 
risprudence romaine. Ce qui est plus décisif, ce sont les 
travaux de.sécrivains du temps sur le Dreviariuin desWi- 
sigoths, surtout les formules dcMarcuIf , elcelles qu'ont 
publiées Sirmond, Raluze et Lindenbrog, où l'on voit si 
souvent les traces du lireviariwn. Enfin voici un ouvrage 
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même sur le droit romain, l'etrï exceptiones hgumroma- 
narum 1 , c[iii fut vraisemblablement rédigé en France, 
dans les environs de Valence, vers le milieu du onzième 
siècle , avant 1 école de Bologne , dont il n'a , en aucune 
façon, la manière ni la méthode. C'est un système de 
droit, et surtout de droit romain, divisé en quatre li- 
vres , dont le premier contient le droit des personnes , 
le second les contrats , le troisième les délits , et le qua- 
trième les procédures. L'auteur, dont nous ne connais- 
sons que le nom de Pierre, y montre une connaissance 
approfondie des sources et une singulière indépendance 
d'esprit. Certes, il est supérieur aux premiers essais 
d'Irnérius et de son école. Il s'est servi des Institutes, 
des Pundectes , du Code , et de la traduction latine des 
Novellcs par Julien. 

Quand en Angleterre la domination romaine tomba, 
les traces qui restèrent du droit romain furent si faibles 
qu'on a bien pu les méconnaître. Cependant , en y re- 
gardant de près , les lois nationales en ont retenu par- 
fois quelque chose, et le droit romain, s'il n'était pas 
pratiqué, était considéré comme une science nécessaire 
à la culture de l'esprit '. 

L'Italie reçut, en 5oo, l'édit de Théodoric, qu'il fit 
pour les Goths et les Romains. Il voulait fondre les deux 
nations, laisser aux barbares la supériorité militaire, 
mais étendre sur tout son empire la civilisation ro- 
maine. Aussi il modifia beaucoup le droit antérieur des 

1 Exctptio aiait , au moyen âge , le sens d'extrait. M. do Savignj a 
donné une édition Uo l'ouvrage à la fin du second volume de son Hit- 
loi're. 

■ 11 faut consulter principalement, sur l'histoire du droit en Angle- 
terre pendant le moyen âge, la dissertation île Selden ad Ftttuni. 
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Gotlis , sans cependant l'abolir. Mais les sources de Pé- 
dit sont toutes romaines; c'est la même division que 
dans le Brcviaritim; la plus grande partie en est prise 
clans tes Sentences de Paul , qui étaient comme le ma- 
nuel pratique de l'époque. Quant à la rédaction , il est 
impossible d'en dire quelque bien; les sources sont 
confondues et souvent méconnaissables. Cependant, à 
cette époque , le droit était étudié et compris , témoin 
Boèce, qui, dans ses ouvrages, se sert des juriscon- 
sultes classiques et les entend. Mais ce qui manquait à 
ce temps , c'était la puissance d'ordonner les idées , de 
les généraliser , de faire un système, un code. En 554, 
Justinien , maître de l'Italie , la soumît à sa législation ; 
l'édit de Théodoric fut bientôt oublié, et laissé au reste 
des vaincus. Nous avons de ce temps quelques travaux 
juridiques, les sebolies sur les Kovollcs de Julien, le 
Dktatuni de consiliariis , la L'olleçtio de reclorïbus. Rome 
Ravenne et l'exarchat, qui restèrent quelque temps 
aux Grecs pendant la domination des Lombards, con- 
servèrent le droit romain. 

Les Lombards ne tirent , pas plus que les Francs , de 
code nouveau pour leurs sujets romains : les livres de 
Justinien étaient assez riches pour les dispenser du tra- 
vail d'auteur. Il ne reste à l'historien qu'à recueillir , 
dans les lois nationales , les documents, les actes et les 
écrivains , des témoignages de la durée du droit romain. 
11 y a deux collections des lois lombardes : l'une chro- 
nologique, l'autre systématique, appelée Lambarda. 
Leur contenu est le même; la méthode seule diffère. 
Ces lois sanctionnèrent la validité du droit romain, 
et lui empruntèrent plusieurs principes. Les documents 
et les actes abondent ici plus qu'ailleurs pour attester 
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la puissance positive des lois romaines. Sans nous y 
arrêter, passons aux écrits composés sur le droit ro- 
main dans le royaume lombard. En 900 , le Brcviarium 
reçut une nouvelle rédaction plus commode aux Ro- 
mains-Lombards , etil prit alors le nom de Lex romana 
utinensis. Ce nouveau travail est fort mauvais. Viennent 
ensuite des Quœstiones ae monita , dont M lira ton a donné 
une édition, qui furent écrits en tooo, et qui prouvent 
la connaissance complète de toutes les parties du droit 
de Justinien. Des gloses sur les lois lombardes, qui ap- 
partiennent à cette époque, donnent la même certitude. 
Enfin nous avons du même temps un ouvrage, connu 
depuis plusieurs siècles sous le nom de lïrachylogus , qui 
fut composé dans l'Italie lombarde. Plus moderne que 
le code Utinensis et que les Quœstiones ac monita , il leyr 
est supérieur, bien que lui-même ait peu de valeur. On 
a beaucoup varié sur son époque précise ; ou a voulu , 
tantôt le faire remonter au temps de Justinien , tantôt 
le faire descendre au seizième siècle; mais on a une 
preuve positive qu'il ne peut être plus ancien que Louis- 
ie-Débonnaire , et , s'il a été écrit au commencement du 
douzième siècle, peut-être Imérius en est-il l'auteur. 
C'est une exposition systématique du droit romain, faite 
sans talent sur les livres de Justinien; maiselleapour 
l'histoire du droit un prix véritable. Ainsi le droit de 
Justinien a toujours existé chez les Lombards. Si , de- 
puis Charlemagne, le Bi\'<>ittriuin pénétra en Lombardie 
et subit la métamorphose que nous savons , les autres 
sources du droit ne conservèrent pas moins leur auto- 
rité , sans que les rois songeassent à l'abolir. 

Jusqu'ici nous n'avons pas parlé de l'Église : c'est que 
l'Église était pour toute l'Europe un corps universel et 
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particulier, qui s'en distinguait profondément, pour 
subsister à part et la dominer de son esprit. Aussi , pour 
l'Église , le type universel l'emporte toujours sur le ca- 
ractère local; et ici particulièrement il n'y a pas à re- 
lever de différence de pays et de race; partout l'Église 
cultiva le droit romain et se dirigea d'après ses princi- 
pes. Nous en voyons la preuve dans des morceaux iso- 
lés , tels que les Lettres de Grégoire-le-Grund , un écrit 
d"Agol>ard , les Lettres du pape Jean VIII, les ouvrages 
de 1 evéque Hiocmar , et d'autres documents ; enfin dans 
les collections du droit canonique. 

Là se termine la premièreet la plus importante partie 
du livre de M. de Savigny. Voilà donc fournie la dé- 
monstration éclatante de la durée du droit romain 
pendant et après les conquêtes des barbares; il est clair 
que le droit romain , puisqu'il n'a pas péri , est devenu 
un des éléments de notre monde moderne , et que , s'as- 
sociantaux établissements barbares et au christianisme, 
il a été , comme eux , un des fondements de notre consti- 
tution politique et légale. Tel est le fait qu'il est légi- 
time de dégager de toutes les preuves accumulées par 
M. de Savigny. 

Un autre spectacle nous attend : c'est l'histoire du 
droit romain depuis le douzième siècle. Ici plus de ré- 
volutions politiques; le caractère scientifique domine, 
et l'histoire purement littéraire commence. 
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Nous avons retrace l'existence politique du droit ro- 
main pendant le moyen Af-e; nous passons à sa réno- 
vation scientitique. Jusqu'au douzième siècle i! n'avait 
subsisté que comme législation positive des vaincus , et 
n'avait été un des éléments de la civilisation du moyen 
U{jc que pour la pratique des affaires et de la vie civile. 
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Mais , an douzième siècle , il eut des écoles , devint une 
théorie , et partagea avec la théologie et la s col a s tique 
le domaine de la science. Fait unique dans l'histoire ! 
lalégislaiion morte d'un peuple détruit va devenir, pour 
l'Europe entière, une science politique et sociale, dont 
la théorie sera aussi nécessaire et aussi florissante que 
la pratique. C'est surtout la France qui , depuis le moyen 
âge jusqu'à la fin du dernier siècle , n'a pu échapper à 
l'esprit romain, et qui, malgré l'originalité du génie 
national, en porle l'empreinte dans sa littérature et 
dans ses lois : ainsi nous allons , sans effort, de Virgile à 
ltacine , de Tacite à Montesquieu , et nous avons com- 
menté la plus grande partie de notre droit civil à l'aide 
des décisions de Papinien et des travaux de Cujas. 

L'origine, le commencement et les premiers temps 
de la culture scientifique du droit romain en Europe , 
tel est le sujet de la seconde partie du livre de M. de, 
Savigny, qui des lors devient une véritable histoire lit- 
téraire. Il est curieux d'observer les procédés qu'y em- 
ploie l'érudition de l'auteur. Jusqu'à présent nous n'a- 
vons, en France, aucune idée de pareils travaux si 
pénibles à faire , si précieux à consulter. D'abord , M. de 
Savigny commence par dresser un vaste catalogue cri- 
tique de toutes les sources proprement dites et de tous 
les ouvrages composés sur la matière. Cela fait , il ne 
craint pas de consacrer un demi-volume à l'histoire des 
premières universités du moyen âge et de leur consti- 
tution; arrive aux glossateurs ; expose à quelles sources 
du droit romain ils purent puiser , quels matériaux ils 
eurent entre les mains; examine d'une manière géné- 
rale leur influence et leurs travaux comme professeurs 
et comme écrivains; enfin, les prenant un à un , écrit 
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leur biographie, Ce dernier travail, qui remplit entiè- 
rement le quatrième volume, traite d'une manière si 
explicite des particularités et des détails qui semblent 
d'abord étrangers à la science du droit , que , même en 
s'adressant à l'Allemagne, M. de Savigny a cru devoir 
le faire précéder de quelques explications qui ressem- 
bleraient presque à une apologie. Il expose comment , 
dans la science du droit, l'histoire littéraire est néces- 
saire à l'histoire dogmatique. Quand, dans l'histoire 
d'une science , on veut comparer le caractère et l'origi- 
nalité des différentes époques, on a deux points de vue 
à choisir : on peut, ou étudier les découvertes positives 
de chaque siècle, ou, indépendamment des résultats 
précis, s'attacher à connaître quel fut le caractère de 
la science à chaque époque, et comment elle se mani- 
festa dans les hommes les plus remarquables. Quel- 
quefois, il est vrai, ces traces précieuses disparaissent, 
effacées par les révolutions; et cependant combien il 
serait utile de ne pas les perdre! Chaque époque a eu 
ses influences fécondes , et , si nous pouvions toujours 
ajouter à nos forces celles des temps passés , nous ar- 
riverions à les doubler. L'histoire littéraire peut seule 
tenter de ressusciter les temps qui ne sont plus ; elle y 
réussira , surtout si elle ne s'épargne pas les faits et 
les détails , tout en portant la critique dans son érudi- 
tion. Il faut savoir choisir. Quand l'esprit général d'une 
science se produit quelque part sous des formes indi- 
viduelles qu'anime la vie, et que de ce mélange de ce 
qui est général et de ce qui est individuel sort ce que 
nous appelons l'originalité, c'est là qu'il faut s'arrêter 
long-temps avec une curiosité savante. Ainsi , pour re- 
venir à l'histoire du droit , il est manifeste que l'époque 
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dos glossateurs est bien autrement féconde que celle 
tjiii les suit. Les glossateurs vous confondent d eton- 
nemcnt avec leur intelligence si vive et si libre , tandis 
que leurs successeurs marchent sans indépendance et 
sans force dans la route qu'ils trouvent tracée. Il faudra 
doncs étendre plus surle douzième et le treizième siècle 
que sur le quatorzième et le quinzième, et arracher 
de l'oubli , à l'aide des manuscrits , des ouvrages trop 
ignorés. Voilà comment M. deSavigny entend l'Iiisioire 
littéraire du droit; tels sont les avantages que s'en pro- 
met ce grand jurisconsulte. 

H ne nous sera pas très difficile de resserrer en quel- 
ques pages les principaux résultats de ces deux derniers 
volumes. M. de Savigny entre dans mille petits détails 
qu'il nous sera permis d'omettre ; nous supprimons 
aussi les réfutations, toujours fort explicites, des opi- 
nions qui lui semblent erronées , et les preuves multi- 
pliées qu'il donne îles siennes. Nous ne devons , pour 
être utile , que dégager les faits essentiels du milieu de 
tant d'érudition. 

Le droit romain subsistait en Europe , on l'y prati- 
quait , on l'y étudiait; mais la pratique et la théorie 
étaient sans force et sans éclat, quand tout-à-coup, au 
douzième siècle, il se réveille de cette langueur, et jette 
un vif rayon de lumière : il se forme à Bologne une bril- 
lante école dont la renommée passe les Alpes ; de nom- 
breux écoliers s'y rendent de toutes les parties de l'Eu- 
rope , retournent répandre dans leur patrie les belles 
connaissances qu'ils viennent d'acquérir, les propagent 
de mille façons , parles décisions qu'ils rendent, par 
des écrits , et bientôt par des écoles à l'imitation de Bo- 
logne. 
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D'où sortit cette merveilleuse révolution? Est-ce d'une 
volonté ilu pouvoir? Non, mais d'une nécessité intime 
et profonde. Les villes lombardes étaient riches et peu- 
plées. L'activité de leur commerce et la variété des trans- 
actions qu'il amenait demandaient un droit civil perfec- 
tionné. Les lois germaniques n'étaient plus en harmonie 
avec celte prospérité, non plus que les connaissances 
médiocres que l'on avait sur le droit romain ; mais on 
avait les sources de ce droit si riche , et la science pou- 
vait à elle seule, avec ses travaux, mettre la Lombard io 
en possession d'une législation qui répondît à tous les 
besoins. Déjà le droit personnel disparaissait entière- 
ment avec l'antique société. Depuis Gharlemagne , on 
s'était habitué à considérer une grande partie des peu- 
ples et des H tats de l'Europe comme étroitement unis , 
et à reconnaître, au milieu des diversités nationales, 
quelque chose de commun. Ce qui était commun , c'é- 
tait l'empire, l'Kglise, la religion, l'usage de la langue 
latine, et enfin le droit romain, qu'on ne regardait plus 
comme le droit particulier des provinces romaines , 
mais comme le droit général de la chrétienté, opinion 
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sait surtout la science , était l'ennemie des empereurs. 
Mais ce qui contribua a placer très haut ledroit romain , 
fut la condition sociale des jurisconsultes, qui, dans les 
villes libres, formaient un corps, étaient charges d'em- 
plois importants , de hantes dignités , et jouissaient 
d'une considération singulière. Aussi les hommes des 
plus nobles familles se livraient à la science, et y por- 
taient un sens pratique et une dignité vraie. De là la su- 
périorité de l'école de Bologne. Est-ce le hasard qui a 
fait de l'école de Bologne le centre de cette révolution 
scientifique? Non : ses richesses, sa prospérité, le voi- 
sinage de Ravenne, où s'était conservée obscurément 
une école de droit romain , la destinaient à ce rôle écla- 
tant. Il faut donc jeter un coup d'œil tant sur sa consti- 
tution que sur l'état de l'Italie ; mais auparavant disons 
unmot de la tradition vulgaire qui s'était accréditée sur 

Plusieurs ont cru long-temps que le droit romain 
avait entièrement disparu pendant le moyen âge; que 
le manuscrit unique des Pandectes était resté caché 
à A mal fi ; qu'en 1 1 35 , les Pisans , en faisant le sac de 
cette ville, s'emparèrent du manuscrit; que l'empereur 
Lothaire II, dont ils étaient les alliés, leur en fît présent 
pour les récompenser, et rendit une loi qui abrogeait 
le droit germanique en faveur du droit romain. On sait 
maintenant que penser de la disparition du droit romain 
pendant le moyen âge. Quanta la loide Lothaire, il n'en 
existe pas la moindre preuve , et l'histoire d'Amalfi n'a 
pour elle que deux témoignages assez, légers : un pas- 
sage d'une chronique écrite en italien , probablement 
dans le quatorzième siècle , et qui n'a jamais été impri- 
mée ; puis , un autre passage d'un poème historique de 
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la même époque '. Ces deux témoignages viennent deux 
siècles après 1 événement qu'ils racontent, et, quand on 
leur oppose le silence de toutes les chroniques contem- 
poraines , on ne saurait se résoudre à s'y arrêter. Par- 
lons des villes lombardes. 

Les municipalités romaines n'avaient pas été détrui- 
tes, et contenaient les germes de la liberté qui éclata 
au douzième siècle; mais aussi de grands changements 
dans l'état social concoururent a cet important événe- 
ment. En Lombard ic comme en France, la noblesse était 
tombée dans les liens de la féodalité. La grande noblesse 
avait reçu en fiefs ses biens du roi mémo, ou des ducs 
et des évéques , et tenait sous la même dépendance et 
le même servage la petite noblesse. Toute famille sans 
fiefs, ou dont l'investiture était récente, était réputée 
plébéienne. Ainsi s'explique l'humilité de condition des 
Arimans. Ils n'avaient pas de possession féodale. Les 
villes n'étaient originairement que des corporations ro- 
maines, et les Lombards y furent long-temps étrangers. 
Plus tard les villes, devenues plus puissantes, forcè- 
rent la noblesse qui habitait leurs environs à accepter 
le droit de bourgeoisie, et à séjourner dans leur sein une 
partie de l'année. Dès lors la face des villes changea. 
Si la noblesse subit l'influence de l'organisation ro- 
maine , elle communiqua aussi aux villes sa fierté cheva- 
leresque et son amour de guerre et de liberté. 11 y eut 

1 Hajnerim dcGrancis, De prw&tf Tutti*, lib.3 (In Mural, script. 

t. Il, p. 3.4) = 

Malfia Partbenopes datur el cjiianilo 0111110 per «qnur, 
lin de fuit liber Pisani* peslui ab il lis 
Jurii, et eit Pisii Pandeclv ûesaris alti. 
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alors trois classes de citoyens : la grande noblesse 
(capilanei ) , la petite noblesse ( valvassores ) , et les ci- 
toyens (populares, plebs). Dans la troisième classe étaient 
les Romains et les Arimans sans fiefs. La réunion des 
trois classes formait et s'appelait la commune. La com- 
mune avait le pouvoir souverain et l'exerçait par des 
représentants convoqués eu assemblée générale ; elle 
avait le droit de ne se gouverner que par ses propres 
statuts législatifs , d exercer elle-même la juridiction , 
el de nommer les principales autorités , surtout les con- 
suls, qu'elle pouvait eboisir dans les trois classes. On 
sait les luttes soutenues par les villes contre les empe- 
reurs, la diète de Honcaglia, et enfin la paix de Con- 
stance , qui assura leur liberté. Hais, au treizième sièele, 
le peuple, qu'avaient enrichi le commerce et l'indus- 
trie , ne voulut plus se contenter de la part d'influence 
et de pouvoir qui lui élait assignée. Sans détruire entiè- 
rement l'ancienne commune , il se forma en corporations 
séparées auxquelles il nomma des chefs , de telle sorte 
qu'en peu de temps ces magistrats populaires attirèrent 
à eux le pouvoir et se mirent à la téte de la républi- 
que. Les nobles furent opprimés et poursuivis, et plu- 
sieurs, pour conserver quelque influence ou seulement 
quelque sécurité, se firent admettre dans les corps de 
métiers. Mais , dans lu première moitié du quatorzième 
siècle, cette démocratie intolérante fit place à la tyran- 
nie sauvage de quelques hommes. Ainsi l'oppression de 
la noblesse amena la ruine de la liberté. 

Bologne eut les mêmes institutions et les mêmes des- 
tinées que les autres villes lombardes; les différences 
sont peu de chose , et nous passons à l'histoire' des uni- 
versités. 
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Depuis le douzième siècle, les universités ontjoué'un 
rôle important clans l'état intellectuel de l'Europe. Par- 
tout où elles ont prospéré, elles ont laissé aux écoliers 
mu- grandi.' ini!q«'mkii]ce d'esprit, et ont même cherché 
à la développer davantage. Voilà ce qui fit leur force , 
leur dijjnité ; voilà leur trait commun de ressemblance, 
qui rapproche encore des universités actuelles les uni- 
versités du moyen âge. Mais ces dernières étaient bien 
plus nécessaires que les nôtres à l'instruction et à ses 
progrès : il n'y avait pas alors cette masse énorme de 
livres et d'écrits qui remplissent et éclairent l'Europe ; 
l'enseignement oral était presque le seul moyen de trans- 
mettre et d'acquérir des connaissances. Aussi , dans les 
universités du moyen âge, les écoliers étudiaient beau- 
coup plus longtemps que dans les nôtres; c'étaient sou- 
vent des hommes d'un âge mùr, que leur rang et leurs 
emplois rendaient considérables. Quelle ne devait pas 
être alors Inconscience pleine de dignité des profes- 
seurs! quel zèle ardent et sérieux devaient déployer 
des écoliers qui avaient traversé l'Europe pour passer 
une partie de leur vie à l'école do Paris ou de Bologne ! 
Les universités du moyen âge se distinguent encore des 
établissements de nos jours par leur origine. Elles ne 
durent leur institution , ni au bon plaisir des princes , 
ni à la munificence des villes; mais un homme, con- 
duit et poussé par l'amour do la science, rassemblait 
autour de lui plusieurs écoliers studieux; quelques pro- 
fesseurs se joignaient à lui; le cercle des auditeurs 
s'agrandissait, et sans secours étrangers une école se 
trouvait fondée. 

Trois grandes écoles fleurirent eu même temps : Paris 
pour la théologie et la philosophie, Bologne pour le 
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droit romain , Salcme pour la médecine «Mais Salernc 
resta sans influence hors de son sein, car les écoles de 
médecine qui se formèrent plus tard imitèrent plutôt 
l'organisation des écoles dedroit et de théologie. Bologne 
et Paris , au contraire , servirent de modèle aux autres 
universités ; leur constitution offre une opposition re- 
marquable. A Paris , les professeurs formaient eux- 
mêmes la corporation , étaient en possession du pou- 
voir, et les écoliers n'étaient autre chose que les sujets 
soumis d'un petit État. A Bologne , au contraire, ce fu- 
rent les écoliers qui formèrent la corporation, en nom- 
mèrent les chefs parmi eux, et les professeurs leur 
étaient soumis. C'est qu'à Bologne régnait l'esprit répu- 
blicain , et à Paris la théologie , à laquelle la soumission 
et l'humilité sont naturelles. L'Italie, l'Espagne et la 
France, imitèrent Bologne; l'Angleterre et l'Allemagne , 
Paris. 

Le patriotisme a toujours voulu que l'université de 
Bologne ait été fondée par Théodose II; mais cette tra- 
dition n'a aucun fondement. Un rassemblement d'éco- 
liers autour d'un professeur célèbre , voilà l'origine de 
l'école, qui était loin de former dès l'abord une corpo- 
ration. Plus tard un privilège de Frédéric I", conféré 
à la diète de Roncaglia, et calqué sur une constitution 
que Justin ien avait faite pour Bérytc , assura d'une pro- 
tection particulière les écoliers étrangers auxquels 
l'amour de la science faisait endurer tant de fatigues; 
on ne pouvait , sous les peines les plus sévères , les in- 
quiéter dans leurs voyages , et ils étaient soumis à la 
juridiction particulière de levé que et de leurs profes- 
seurs. Mais, h la fin du douzième siècle, les violences 
des écoliers contraignirent les professeurs à résigner 
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la juridiction criminelle et à ne garder que la juridiction 
civile '. 

Originairement il n'y avait à Bologne qu'une école de 
droit , et de là devait sortir une seule université ; cepen- 
dant il y en eut deux qui ne différèrent entre elles que 
par la patrie de leurs écoliers , les ultramontains et les 
cilramontains. Dans la suite, de nombreux écoliers, étu- 
diant la médecine et les arts sous des professeurs dis- 
tingués , voulurent aussi avoir leur université. Vive op- 
position de la part des juristes; mais, en i3i6, les 
nouveau-venus l'emportèrent, formèrent une corpora- 
tion distincte , et prirent le nom de philosophi et medici 
vel physici, et le nom général d'artiste. Enfin , dans la 
seconde moitié du quatorzième siècle, Innocent VI 
fonda à Bologne une école de théologie. Depuis ce temps 
il y eut à Bologne quatre universités : deux de jurispru- 
dence, une de médecine et de philosophie , et une qua- 
trième de théologie. Les deux premières , où s'ensei- 
gnait le droit, se distinguaient entièrement des deux 
autres , formaient un même corps , et souvent n'étaient 
désignées que comme une seule et même université. 

Les écoliers étrangers avaient le droit entier de bour- 
geoisie, et prêtaient tous les ans serment d'obéissance 
au recteur et aux statuts. Leur réunion , convoquée par 
le recteur, formait l'université proprement dite. Il fal- 
lait y paraître au moins trois fois par an pour ne pas 
perdre son droit de bojrgeoisie. Les écoliers nés à Bo- 
logne étaient exclus tant de cette réunion que des 
charges de l'université. La raison de cette différence 

' Cependant, un siècle après, ils se remirent en possession île la 
juridiction criminelle. 
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était le privilège <le Frédéric I" et la dépendance oii se 
trouvait ISolognc avec ses habitants. Les professeurs 
étaient dans la même subordination que les écoliers; 
ils prêtaient le menu; serment qu'eux, étaient soumis 
à la juridiction du recteur, qui pouvait leur infliger des 
amendes et les interdire de leurs fonctions ; enfin , dans 
les discussions de l'université, ils n'avaient pas droit de 
suffrage, à moins qu'ils n'eussent été recteurs. On ap- 
pelait sup/iots de l'université les artisans qui lui prê- 
taient serment de fidélité, lui devaient obéissance, et 
travaillaient surtout pour les écoliers, tels que les co- 
pistes elles relieurs. Enfin , chaque année on choisissait 
des marchands pour faire affaire avec les écoliers, et 
ceux-ci, comme les artisans, devaient prêter serment 
entre les mains du recteur. 

La première dignité universitaire était celle de rec- 
teur. Pour y parvenir, il fallait être écolier ou profes- 
seur, clerc, célibataire, n'appartenir à aucune commu- 
nauté religieuse, et avoir étudié cinq ans , à ses frais , la 
jurisprudence. Le recteur était élu tous les ans par les 
anciens recteurs, les conseillers, et un certain nombre 
d'électeurs nommés par l'université. Il avait la juridic- 
tion civile et criminelle. Après les recteurs venaient les 
conseillers des nations, les syndics, et quelques fonc- 
tions subalternes. On conçoit combien Cologne devait 
être curieuse de l'éclat de son université. Aussi elle ac- 
cordait maints privilèges aux professcurset aux écoliers; 
elle s'occupait mémo de leurs plaisirs: car elle ordon- 
nait aux juifs de payer tous les ans nue somme aux ju- 
ristes et aux artistes pour un banquet au carnaval. La 
mort , et la confiscation des biens , punissaient le citoyen 
qui aurait embauché des écoliers pour une autre école. 
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Passons à l'enseignement. Dans l'origine, dactor était 
le titre honorifique du professeur, mais non pas une di- 
gnité , un emploi ; mais quand l'école , vers le milieu du 
douzième siècle , se fut affermie, le nom et la dignité 
de docteur , qui conféraient le droit d'enseigner, ne 
s'obtinrent plus que par des épreuves '. Elles étaient 

Avant l'examen particulier, on donnait au candidat 
deux textes à commenter. Dans le même jour le can- 
didat devait lire son travail. Le docteur qui le présentait 
examinait seul , et les autres docteurs ne pouvaient 
que lui faire des questions et des objections sur le texte 
indiqué. Aussitôt après l'examen , on allait aux voix; et, 
si le candidat était admis , il avait le grade de licencié. 
L'examen public, épreuve particulière au doctorat, se 
faisait à la cathédrale, où l'on se rendait en proces- 
sion solennelle. Le licencié faisait un discours, puis 
une leçon sur laquelle [es écoliers , et non pas les doc- 
teurs , disputaient contre lui. L'épreuve se terminait 
par un discours du président, qui proclamait le nouveau 
docteur. On lui présentait aussitôt les insignes de sa 
nouvelle dignité, le livre, l'anneau et le bonnet de doc- 
teur; puis l'on s'en retournait, comme on était venu, 
en procession. 

1 II cstcurieui d'ciaminer comment, dans l'université, les docteurs 

Ire eux anr. fLutlé, qiN.I.V.-liul ,1„ Lrite de* eandidits et leur con- 
férait liî doctoi-.it. T.i < pinfessein s de tl.iloftue, pour concentrer les 
dignité* dans leur f'imiillt, repu 11 soient d» dui-rura! h:i candidats qui 

fallut céder; mai* U:i |ji i.fi!— 1 01 . nlitinrciit c[ue les nouveau* docteur* 
ne feraient pas parlic de la faculté. Ain-i le. doeleurs ne Furent [dus 
de plein droit professeurs de l'université. 
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Lcsdocteurs avaient le droitd'cnseigner, non-seule- 
ment à Uologne , mais , suivant les ordonnances papa- 
les, dans toutes les autres écoles. Us concouraient aussi 
à l'élection de nouveaux docteurs , quand ils faisaient 
partie de la faculté. La faculté , distincte de l'université, 
était une réunion de docteurs qui disposaient des pro- 
motions; elle avait ses statuts et ses privilèges. 

Les licenciés n'avaient pas le droit d'enseigner. 
Comptés parmi les écoliers , ils étaient sans prérogati- 
ves ; mais les écoliers pouvaient , avec la permission du 
lecteur, lire un traité ou un commentaire : l'écolier qui 
lisait s'appelait bachelier. 

Les professeurs étaient salariés quelquefois par la 
ville , le plus souvent par les écoliers , qui choisissaient 
les jurisconsultes les plus renommés; mais, à Bologne, 
les professeurs avaient tant d'autres occasions de s'enri- 
chir , que souvent ils enseignaient sans salaire. 

Les cours se distinguaient en ordinaires et extraordi- 
naires (ordinariœ f exlraordînariœ lecturœ) ; voici pour- 
quoi. Les livres sur lesquels on étudiait se distinguaient 
eux-mêmes en livres ordinaires et livres extraordinai- 
res. Les livres ordinaires étaient, pour le droit romain , 
le Digestion vêtus et le code; pour le droit canonique, 
le Décret et les Décrétâtes. Tous Icsautres livres étaient 
extraordinaires. Les cours étaient alors ordinaires ou 
extraordinaires , suivant les livres sur lesquels ils se 
faisaient. Les professeurs ordinaires étaient ceux qu'on 
avait publiquement autorisés à enseigner les livres or- 
dinaires ; les professeurs extraordinaires ' ne pouvaient 
enseigner que les autres livres. 

' L'institution des professeurs extraordinaires est en Tirjueur dans 
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Telle était l'université de Cologne dans ses propor- 
tions principales. Après elle , on vit fleurir les univer- 
sités de Pudoue , de Pise ; celle de Verceil , qui exerça 
peu d'influence; d'Arezzo , de Ferrare, de Rome; celle 
de Naples , qui se distingua de toutes les autres par sa 
constitution , et fut fondée par Frédéric II ; celles de 
Plaisance , de Modène , de Reggio , de Pavic et de 
Turin. 

La théologie jeta le même éclat à Paris que la juris- 
prudence à Bologne , et sou école eut la même puis- 
sance. Les plus anciens témoignages qui attestent son 
institution sont deux décrétâtes d'Alexandre III, de la 
fin du onzième siècle. Vint ensuite le privilège octroyé 
par Pli ili ppe- Auguste en iaoo, qu'on a eu le tort de 
prendre pour une fondation d'université. Ce qui carac- 
térise cette école, c'est son influence politique , le sen- 
timent exagéré qu'elle avait de son importance , et l'im- 
mense clientcllc qu'elle sut se faire dans le peuple. Elle 
fit ses statuts au fur et à mesure, donna toute autorité 
aux professeurs , intervint avec une prépondérance hau- 
taine dans tons les débats théologiques , défendit long- 
temps les droits de sa juridiction contre le parlement , 
et se vantait enfin d'être la fille aînée des rois. 

Mais ici il nous faut voir comment fut traité le droit 
romain. Dans les premiers temps du moyen âge , l'É- 
glise avait aimé et cultivé le droit romain; elle avait 
su souvent en tirer un habde parti , et lui devait beau- 
coup. Mais , au douzième siècle , quand elle vit la juris- 
prudence s'élever en rivale, captiver les intelligences, 
et lui enlever un grand nombre de ces hommes ardents 
qui se passionnent et combattent pour la science , elle 
changea de sentiment , défendit aux siens d'aller prêter 
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des forces à sa rivale ; et saint Bernard déplorait amè- 
rement que, dans le palais même du pape, on suivit 
les lois de Jus tin i en , et non pas celles du Seigneur. Le 
concile de Reims défendit aux moines , en 1 1 3 1 , l'étude 
du droit romain et de la médecine , défense renouvelée 
par plusieurs autres conciles. Honorius, en 1220, in- 
terdit à tous les prêtres 1 étude des lois romaines. Ce- 
pendant on apporta des tempéraments à cet ordre 
rigoureux , et on accorda beaucoup de dispenses, Mais, 
par la même décrétalc, Honorius défendit généralement 
l'enseignement do droit romain à Paris et dans ses en- 
virons , sur le motif qu'on ne le pratiquait pas dans les 
cours de justice. On conçoit la prétention du pape : 
l'école de Paris était le siège de la théologie européenne, 
et soumise à son inspection. Mais quelle fut vraiment 
la destinée du droit romain? Malgré la prééminence de 
la théologie et de la philosophie , il parut à Paris au 
douzième siècle , et même y fut cultivé avec zèle. De 
là la décrétaic d'Honorius. On lui obéissait encore au 
quinzième siècle ; mais , eu 568 , les troubles civils ren- 
dant les voyages périlleux , leparlcment de Paris permit 
d'enseigner le droit romain. Quelques années plus tard , 
en 1 576 , il rendit un arrêt pour autoriser Cujas à pro- 
fesser; mais , trois ans après, l'ancienne défense fut re- 
nouvelée aux états de Blois ; en lin, en 1679, un édit l'a- 
bolit sans retour. 

Nous ne saurions parler en détail des universités de 
Montpellier . fondée en 1280; d'Orléans, qui eut de très 
bonne heure une célèbre école de droit ; de Toulouse , 
de Valence et de Bourges , dont on sait la gloire au sei- 
zième siècle. 

Les universités d'Espagne n'acquirent d'importance 
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pour le droit romain qoe fort tard : celle de Salaman- 
que , fondée au treizième siècle; celle d'Alcala, au sei- 
zième. Enfin nous avons vu pourquoi les universités an- 
glaises ont du rester à peu près étrangères à l'étude du 

Tel était donc le champ de bataille des glossaleurs ; 
tels étaient ces établissements de fa science ouverts à 
nos jurisconsultes. Mais, avant d'arriver à leurs tra- 
vaux , remettons-nous rapidement (levant les yeux les 
ouvrages et les matériaux dont ils disposaient , les Pan- 
dectes, le code, les Institutes, les Authentiques, et le 
travail de Julien. Tout ce que nous connaissons dedroit 
romain au delà de ces sources leur était profondément 
inconnu. Ils avaient encore sons la main la loi lombarde, 
le recueil consacré au droit féodal lombard , les nou- 
velles lois impériales, les statuts des villes et fes livres 
canoniques. De tout cela nous ne considérerons un in- 
stant que les Pandectes , qui ne furent connues à Bo- 
lojme que successivement et par parties. 

Il y a , sur le texte des Pandectes , deux questions 
importantes à trancher : il faut savoir d'abord quels ma- 
nuscrits nous possédons, et leur valeur comparée; quels 
manuscrits eurent les glossateurs, et le parti qu'ils en 
ont tiré pour l'élaboration du texte. Nous autres moder- 
nes, nous possédons le manuscrit de Florence, qui con- 
tient les Pandectes entières , et un grand nombre d'au- 
tres manuscrits qui n'en contiennent que quelque: 
parties. Ces derniers manuscrits s'accordent-ils avec les 
Florentines , ou leur texte est-il différent? Les écrivains 
ont beaucoup varié. Les uns les ont considérés comme 
une simple répétition des Florentines ; les autres , et à 
leur tête Cujns , veulent que les manuscrits qui nous res- 
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lent aient en pour base, indépendamment des Floren- 
tines , des manuscrits primiiils , et qu'ainsi leurs leçons 
aient une valeur originale. Cette opinion de Cujasapour 
elle des preuves irrécusables. Maintenant quels manu- 
scrits avaient les glossa têtus? Il faut tenir pour constant 
qu'ils connurent, avec les Florentines , d'anciens ma- 
nuscrits, et que, tout en estimant par dessus tout le 
texte des Florentines , ils se servirent de tous ces élé- 
ments divers pour former un nouveau texte, que nous 
pouvons appeler le texte de Bologne : voila l'origine et 
l'explication de la V ulgate. Il serait toutefois peu exact 
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mattre pouvait suffire à beaucoup d'écoliers; chaque 
cours durait un an , et chaque séance une heure. Dans 
la première moitié du quatorzième siècle, il se fit quel- 
ques changements dans la distribution des cours. Les 
trois parties du Digeste et le code furent enseignes si- 
multanément par deux docteurs. Le volumen, qui con- 
tenait les Institutes, les Authentiques , le droit féodal , 
les lois impériales , et les trois derniers livres du code , 



seule matière. Les cours sur les livres ordinaires étaient 
indispensables ; mais , pour les autres , on n'y assujet- 
tissait pas les écoliers. Dans la règle , on ne devait en- 
seigner (nie le droit romain et le droit canonique; ce- 
pendant on a la preuve qu'il se faisait aussi des leçons 
sur l'art du notariat. Les notaires formaient à Itologne 
une corporation nombreuse, et, par imitation, ils eu- 
rent des cours , et rirent même des docteurs. 

Un mot sur la méthode des jurisconsultes dans leurs 
cours. Ils donnaient d'abord une vue générale sur le 
titre tout entier (summa) ; ensuite ils lisaient le texte tel 
que lavait arrêté leur critique; puis éclaircissaient les 
difficultés, les contradictions et les espèces (casus); ré- 
sumaient les règles générales (brocarda); enfin discu- 
taient les points douteux (qu&stiones). Au surplus, 
chaque professeur était libre dans son enseignement et 
sa méthode. Les écoliers écrivaient sous la dictée, et , 
ce qui nous étonnera beaucoup , causaient pendant 
la leçon, pouvant interroger le professeur; ce qui ne 
se faisait guère cependant dans les cours ordinaires, 
qui avaient lieu le matin. Mais cette liberté se pre- 
nait toujours dans les cours extraordinaires de l'après- 
midi. 

Les livres ne vinrent qu'après les cours, et eurent le 
même objet, l'interprétation du Corpus jurïs, de façon 
que les gloses sont, à cette époque, l'œuvre principal de 
la littérature juridique. Elles ne furent d'abord que des 
notes marginales que les jurisconsultes écrivaient dans 
leur exemplaire des textes, qu'ils perfectionnaient dans 
tout le cours de leurs travaux, et qu'à leur mort on re- 
»5. 
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cherchait avec curiosité. Elles étaient précieuses, car 
elles contenaient ce que (a science de leurWeur avait 
de plus substantiel et de plus concis. Mus tard elles s'a- 
grandirent, et d'un éclaircissement de mots devinrent 
un commentaire. Après les gloses, la littérature juri- 
dique comprend la soumit: , les espèces, les biwçards , rè- 
gles formulées par les glossatenrs , les t/uœstiones , des 
livres sur la procédure [ordo jiidiriarius) , des traités 
sur les actions, des distinctions , et enfin des recueils de 
contro verses [dixrufiiuin-s doi/iinorinn). Ces ouvrages se 
distinguaient bien des cours; mais dans leur forme ils 
n'étaient cependant, comme ces derniers, que des ca- 
hiers. Les plus célèbres glossatcurs avaient autour 
d'eux des écoliers qui étaient à la fois leurs copistes et 
leurs éditeurs ; et les cahiers se passaient de main en 
main et se recliercliiiient comme des livres. 

Irnéiius est le chef et le fondateur de l'école de Bo- 
logne, où il était né, bien que depuis le seizième siècle 
plusieurs aient voulu en faire un Allemand. Il était mal- 
tre-ès-arts. Quand les livres de droit furent apportés, 
il se mit à les étudier seul, sans maître, et bientôt à 
professer. Quand il eut acquis une grande renommée 
comme jurisconsulte, il parut dans les affaires publi- 
ques entre iii3 et 1118. Dans un placttum de Ma- 
tbilde , il est cite comme avocat. De 1 1 16 à 1 1 18, il fut 
au service de l'empereur Henri V , souvent à sa suite , 
et reçut de lui une mission importante pour Home. Il 

tout appellent l'attention : ils sont comme le point de 
départ de la moderne littérature juridique. Nous avons 
encore , soit en entier , soit par parties, les gloses et les 
Authentiques ; niais nous n'avons plus que les noms de 
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son formulaire pour les notaires, de ses questions et de 

Il n'est guère possible de porter un jugement exact 
sur les gloses d'Irnérius , dont nous ne possédons 
qu'une partie. D'abord interlinéaires , puis marginales , 
elles n'ont pas , comme celles qui vinrent plus tard , de 
plan systématique ; tuais nous savons qu'on les tenait 
en grande estime, et qu'elles méritèrent à Irnérius le 
surnom de Lucema juris. Ce jurisconsulte se contentait, 
dans les premiers temps, d'interpréter un mot par un 
autre ; puis peu à peu , dans les gloses marginales , il 
pénétra dans le texte même , dont il cherchait à résumer 
lui-même le sens et les idées. On entrevoit même nu 
premier essai de critique pour épurer le texte. Quelle 
verve d'originalité dans cet irnérius , qui lira tout de lui- 
même, fut sans maître, et dut ignorer tous les travaux 
que, dans les siècles antérieurs, on avait tentés sur 
le droit ! 

Dans la plupart des manuscrits et dans toutes les édi 
lions du code, on trouve un assez grand nombre d'ex- 
traits des Novelles qui ont dérogé aux constitutions ; et 
ces extraits sont cités et suivis comme les lois mêmes. 
On les appelait Authentiques, et , dès le moyen âge , 
l'opinion générale les attribuait à Irnérius; mais ensuite 
les écrivains les placèrent ou plus tôt ou plus tard, et 
une vaste polémique sur la chronologie et l'auteur de 
ces Authentiques s'est continuée jusqu'à nous. Sans la 
reproduire, tenons pour constant qu'lrnérius est l'au- 
teur de la plupart des Authentiques , que ses succes- 
seurs en augmenté] ont le nombre, et qu'Accursele fixa 
définitivement. On a encore beaucoup varié sur leur 
valeur : les uns ont vanté leur fidélité, les antres les 
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unt taxées d'inexactitude. Ce reproche est souvent fonde. 
Mais , pour apprécier justement les Authentiques, il ne 
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buter par les détails les plus déliés et les plus minutieux 
de l'histoire littéraire , pour s'intéresser aux controver- 
ses de l'érudition sur des points qui ne touchent pas 
immédiatement la jurisprudence elle-même. Conten- 
tons-nous donc de présenter, dans une énumération 
rapide , le groupe des premiers glossatcurs. 

Les quatre docteurs , tel est le nom sous lequel ou 
désigne quatre jurisconsultes dont on veut foire , sans 
trop de vraisemblance , les élèves immédiats d'irnérius, 
mais qui vécurent certainement au milieu du douzième 
siècle : ce sont Bulgare , Martin Gosia , Jacques et Hugo. 
Les quatre docteurs furent mandés par l'empereur à la 
diète de lîoncaglia, pour rétablir les droits de la couronne 
qu'avaient usurpés les villes. Sur leur refus de mettre 
seuls la main à une affaire aussi délicate, l'empereur 
nomma vingt-huit juges , deux par chaque ville , qu'il 
chargea , de concert avec les quatre docteurs , de dres- 
ser le catalogue des droits régaliens. Dans cette réunion, 
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Ses quatre jurisconsultes eurent une grande prépondé- 
rance; et les historiens leur reprochent de s'être servis 
du droit romain pour agrandir les prérogatives inipê- 

foiidementauxdroitsrêj;aliens?Tants'enfaut.Cesdroits 
reposaient sur les coutumes et les principes des lois féo- 
dales, fuis, voici venir un jurisconsulte, Placentin, qui 
adresseaux quatre docteurs un reproche tout opposé. Il 

santpas des Pandectes , qui , par le privilège du jus ita- 
licum , exemptaient l'Italie de tout impôt. Placentin , 
dans son. iic;usatien , ;utliait que :lïpu:s Dioclétien l'i- 

uréprochable; les droits Ac Frédéric étaient certains , 
et pouvaient se passer de l'appui des lois romaines. Seu- 
lement la conduite de l'empereur, qui repoussa avec 
hauteur toute concession, l'ut peu politique, et la dé- 
faite de Iiignano dut lui en donner Tanière conviction. 

Après les quatre docteurs se présentent Roger, Al- 
gérie à Porta, Aldricus, Guillaume de Cehriano , Oderî- 
eus; Placentin, qui voyagea souvent de Plaisance, su 
patrie, à Montpellier, et dont malheureusement les 
ouvrages furent imprimes sur de mauvais manuscrits 
par un mauvais éditeur ; Henri do Daïla , qui , au dire 
d'un de ses contemporains , était brave chevalier, mais 
jurisconsulte médiocre; liassianus , auteur d'un arbre 
allégorique des actions; Pilhts, qui quitta Bologne pour 
professer à Modène ; Cyprianus, Galgosinus , Otto, 
Lothaire, contemporain et rival d'Azon ; Bandinus , 
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Burgundio , qui fut envoyé par Pise à Constuntinople , 
assista au concile de Latran de 1 1 79 , et qui , sans être 
professeur et sans écrire , servit la science en traduisant 
en latin les passages grecs des Pundectes; Vaccarius , 
qui de Lombardie passa en Angleterre , y enseigna le 
droit romain , et composa pour les écoliers pauvres un 

logues dressés par M. de Savigny des ouvrages de tous 
ces glossateurs , ouvrages qui pour la plupart sont res- 
tés manuscrirs , on pressent quelle devait être l'activité 
d'esprit de ces hommes, 1 indépendance de leurs opi- 
nions , témoin les vives discussions de Bulgare et de 
Martin Gosia, et le charme d'une existence laborieuse , 
honorée, où la théorie et la pratique se soutenaient in- 
cessamment. C'était là le réveil do la jurisprudence eu- 
ropéenne et son lumineux puint de départ. 

Ici s'arrête l'ouvrage de M. de Savigny. Dans un cin- 
quième volume il doit exposer l'histoire littéraire du 
treizième siècle, et dans un sixième celle du quator- 
zième et du quinzième. Puisse ce graud jurisconsulte 
fournir cette carrière, et, après l'avoir fournie, nous 
conduire encore dans le siècle de Cujas, et constater 
lui-même la gloire de l'école française! il l'a promis dès 
le commencement de cette histoire. Paissent sa santé 
et ses forces lui permettre d'accomplir tous les desseins 
qu'il a formés pour les progrès de la science ! 

Si maintenant nous cherchons à apprécier l'ensemble 
de l'ouvrage analysé, nous reconnaîtrons facilement 
son originalité entre toutes les histoires du droit qui 

' Lilicr ex iimicr;:. tu m IimI.i juit txrri l'iu. cl i>.iiiptnl>n! prajiTtim 
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ont été écrites jusqu'il présent. Ce n'est pas une simple 
compilation historique , où les faits extérieurs sont setiis 
consignes : non , le livre de M. de Savigny, dont le pre- 
mier volume a paru eu i8i4,a élargi la carrière; le 
jurisconsulte s'est élevé à la hautenrdu rôle d'historien, 
et, pour la première fois , l'histoire du droit a offert un 
heureux mélange de la science du droit et de la science 
historique. Les deux premiers volumes, qui exposent la 
destinée pulitique du droit romain au moyen âge , ont 
une rigoureuse unité; la démonstration de l'auteur est 
pressante , et il déploie, dans la déduction des preuves 
qu'il apporte, la plus ingénieuse sagacité. Dans cette 
partie de son livre oit se trouve accomplie presque en- 
tièrement la tâche qu'il s'était imposée, l'histoire po- 
litique du droit romain pendant le moyen âge , M. de 
Savigny a montré un talent de composition rare en Al- 
lemagne dans les ouvrages d'érudition. Or, nous esti- 
mons en France que l'art de composer un livre , non- 
seulement procure à l'esprit un vif plaisir, mais encore 
lui apporte de nouvelles lumières , et qu'en tout le tra- 
vail de la méthode est la chance la plus sûre pour la 
conquête de la vérité. 

Arrivé au douzième siècle et à la rénovation littéraire 
du droit, M. de Savigny semble fatigué, n'avoir plus 
au même degré cette Force de composition et d'esprit 
qui rend l'écrivain maître absolu des matériaux fournis 
par l'érudition : 

Hia patriw cccidcre manus; 

et, si des morceaux tels que les chapitres sur les villes 
lombardes et la peinture des universités du moyen âge 
indiquent la même sagacité historique , ou ne peut s'ein- 
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pêcher de reconnaître que la lumière et la méthode man- 
quent eu maints endroits , que souvent les détails les plus 
minutieux viennent embarrasser la marche de faits im- 
portants, et que beaucoup de pages de cette seconde- 
partie ne sont que des notes ajoutées à des notes. 

Nous avons cru remarquer aussi une omission assez 
grave. M. de Savigny nous fait bien connaître au milieu 
f de quelles circonstances politiques s'accomplit en Italie 
la rénovation scientifique du droit romain; mais quel 
était alors l'état intellectuel de l'Europe et de l'Italie , il 
n'en dit pas un mot. Cependant il était nécessaire de 
montrer où en était l'esprit européen au moment où une 
science nouvelle, la science du droit, venait enrichir 
et fortifier le douzième siècle. Que disait la théologie :' 
Comment s'annonçait la scolastique? Que faisaient la 
grammaire et la rhétorique? Enfin , quelle était alors la 



au talent même de l'auteur. Chef de llcolc historique 
dans la jurisprudence , M. de Savigny se distingue sur- 
tout par son habile sagacité à reconnaître le caractère 
individuel des faits extérieurs et positifs, a saisir chez 
un peuple ce qu'il y a de particulier et de national , à 
trouver aux plus minces détails une valeur et une si- 
gnification ; mais les vues d'ensemble , mais cette force 
et celte disposition de l'esprit qui tire des faits particu- 
liers des conclusions générales, qui, après avoir raconté, 
systématise , l'esprit philosophique en un mot , vous les 
chercherez vainement chez l'auteur de ['Histoire du droit 
romain dans h moyen drje. On a vu , dans le compte que 
nous avons rendu de Vllhtoire du droit de succession par 
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M. Gans, quelle guerre violente ce disciple de Hégel 
avait déclarée à l'école historique, de quel dédain il 
l'accablait, comme il lui rep roc liait sou ignorance de 
toute philosophie, sou impuissance à concevoir l'esprit 
général et la nature universelle des choses. On a vu 
aussi dans quels excès s'étaii jeté ce brillant et profond 
jurisconsulte ; de sorte que , si l'école historique est sur 
plusieurs pointoincomplète «impuissante, parcequ'dle 
a méconnu et refusé l'appui de la philosophie, la nou- 
velle école philosophique , qui parait à Berlin , en juris- 
prudence, s' est donné, dés son début, l'inexcusable tort 
de violer les dioits de l'histoire. 

Il ne nous reste plus qu'à signaler chez M. de Savi- 
gny son inconte- lubie supériorité dans la science du 
droit romain. C'est, de tous les jurisconsultes contem- 
porains, celui qui eu connaît le mieux l'esprit et les dé- 
tails les plus déliés. Son Trahé de la possession est, à coup 
sûr, le plus beau livre de droit romain qui ait été écrit 
depuis le seizième siècle. Son Journal historique contient 
aussi les essais les [dus originaux. Dans cette partie de 
la science, M. de Savigny est merveilleusement servi 
par son instinct 'listorique ; comme Cujas , il cherche et 
saisit le droit romain dans sa pureté native , et toujours 
il a la force de l'exposer et de l'écrire sans préoccupa- 
tion étrangère. 



FIN. 
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